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Vorwort 



Wenn ich ein deutsches Verwaltangsrecbt schreiben sollte, -so 
inuTste ich dabei den Anforderungen zu entsprechen sndieo, wekhe 
ich in meiner Theorie des Französischen Verwaltungsrechts an eine 
derartige Arbeit gestellt habe. Das bot aber hier ganz andere 
Schwierigkeiten. 

Dort hatte ich den Einheitsstaat vor mir mit schlechthin na- 
tionalem Becht Hier die Mannigfaltigkeit der Landesrechte, ihrer- 
seits wieder in verschiedenem Mafee dem Einflüsse fremden, d. h. des 
französischen Bechtes unterliegend. 

Dort ein neues Recht aus einem Gusse, wie es aus dem Schmelz- 
ofen der Revolution hervorging. Hier allmftbliche Übergänge und 
alles durchzogen von stehengebliebenen Resten des Alten. 

Dort, auf diese Voran^tzungen gegründet, eine wohlgefestigte 
Lehre mit einer verblQffenden Gleichartigkeit der Schriftsteller. Ich 
konnte damals aufrichtig schreiben, ich sei blols Berichterstatter Uber 
die Thaten der französischen Juristen. Alle Rechtsbegriffe waren 
fertig gegeben; ich hatte nur eine andere Ausdrucksweise und An- 
ordnung hinzuzuthun. Wer möchte behaupten, da& unsere deutsche 
Verwaltungsrechtswissenschaft auch nur annfthemd zu einem ähn- 
lichen Abschlüsse gekommen sei? 

Wftre es nach meinen Gedanken gegangen, so wOrde dieses Buch 
wohl nicht geschrieben worden sein. Es mOlste damit gewartet 
werden» meinte ich, bis eine gründlichere Durcharbeitung der ein- 
zelnen Materien den Weg geebnet hätte. Monographien sollten die 
Losung sein. Ich hatte mich selbst schon daran gemacht, dazu 
meinen Beitrag zu leisten. Als aber vor nun sieben Jahren die Auf- 
fordenmg an mich erging, in dieser Sammlung für das Handbuch des 
deutschen Verwaltungsrechts einzustehen, glaubte ich mich nicht ver- 
sagen zu dfirfen. Vielleicht war es doch das Richtige, mutig das 
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VIII Vorwort. 

Ganze anzufassen, um es einheitlich nach "jenieiusaineu, grofseu Ge- 

siehtsjiUiikieii aufzubauen. Da hab' ich denn gesagt: in Gottes Kamen, 
und mein Bestes gethan. 

Dieser erste Band enthält den allcremeinen Teil und von dem 
besonderen die Lehre von den Rechtsinsti tuten der Poiizeigewait und 
Finanzgewalt, die in ihrer stren?pn Kinseitigkeit die Eigenart des 
öffentlichen Rechtes so entschieden zur Schau tragen. 

Dor zweite Band bringt dann die Lehre vom öffentlichen Sachen- 
recht, von den be.soudei-en öffentlichrechtlichen Schnlfhfrli.^ltnissen : 
Öffentlitiirechtliche Dienstpflicht, öffentliche Lasten, Verleihung öffent- 
licher rnternehmungen , Anstaltsnutzung mit iitren Gegenlei^tunrren 
u. s. w., und von den juristiscbon I'crsonen des üffentlichen Kechts, 
soweit sie dem Verwallungsrecbte augehören — allp«; tmt öffentlich- 
reciitlicheu Seitenstücken entsprechender Rechtsinstilute des Civiire<'hts 
rrfuUt. Auch dieser Band ist im Manuskript vollendet und wird als- 
bald erscheinen. — 

Eine allgemeine Bemerkung mochte ich hier nur noch luächeu, 
was die Terminologie aniaii^^t. 

Die deutsche Rechtsspracbe ist ja gera<ie lur unser Gebiet noch 
ziemlich uuk'it^.u uiul iiiuu-cliuilt. 

Das öffcntlidie Recht ist m Liolsem Malse darauf augewiesen, 
AnU'hen zu machen beim Civilrecht und dessen Ausdrucke zu ge- 
brauchen für seine entsprechenden Begriffe. Davor habe ich mich 
nun am wenigsten gescheut. Ich bin mir bewufst, den Gegensatz der 
beiden Rechtsgebiete überall so kräftig festzuhalten, dafe eine Ver- 
schleppung fremdartiger Gnindauffassungen auch beim Gleidiklang 
der Aosdraeksweise nicht zu befürchten ist. 

Scblinuner ist die Thatsacbe, dafe eine grolse Anzahl von Wörtern, 
die unsere wichtigsten Begriffe bezeichnen, in mehrfachem Sinne ge- 
braucht za werden pflegt, zur Bezeichnung verschiedener Begriffe. 
Alle Ausdrucke z. B., welche staatliche Tbätigkeiten bezeichnen, be- 
deuten im übertragenen Sinne die Stelle, von der diese ausgehen, 
haben also, wie man sagen mag, aufser dem sachlichen noch einen 
persönlichen Sinn. Das ist z. B. der Fall bei den Wörtern : Regierung, 
Verwaltung, Gesetzgebung, Polizei. Manche erhalten wieder einen 
besonderen Sinn dadurch, dafs sie in bestimmtem Gegensatze gedacht 
sind: Begierung und Volksvertretung. Die geschichtliche Entwicklung 
giebt ihnen überdies noch einen verschiedenen Sinn für die verschie- 
denen Stufen. Das kann ich nicht ändern. Es wird fbr jedes dieser 
Wörter ein KembegriiT festzustellen sein, der ihm eigentlich zugehOrt 
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Vorwort. 



IX 



Wenn ich es dazwischen, dem Gehrauche mich fügend, iii anderem 
Sinne anwende, mufs das aus dem Zusammenhange erkennbar sein; 
sonst wäre es allerdings ein Fehler. Aber schulmeistern dürfen wir 
uns hier nicht 

Etwas ganz anderes ist es, wenn ein Wort in verschiedenem 
Sinne gebraueht wird deshalb, weil man über den dahinter stehenden 
Begriff selbst Yerscbiedener Meinung ist; Rechtsstaat, Tolhdehende 
Gewalt, Verwaltungsrecbtspfle^e, öffentliches Eigentum sind Beispiele 
dafür. Da giebt es naturlich kein Zweierlei, sondern das einmal Er- 
kannte mufe unverändert beibehalten und durchgefilhrt werden. 

Ich habe mich auch bemObt, einer Reihe von häufig voikommenden 
Ausdrucken, die man in einer gewissen Unbestimmtheit und Ver- 
schwommenheit zu verwenden gewohnt ist, eiu schärferes Gepri^;e zu 
geben, indem ich sie an einen festen juristischen Begriff band. Da 
trete ich in einen Widerspruch mit dem herrschenden Sprachgebrauch, 
dem ich zumute, sich einzuschränken. Dem wäre leicht auszuweichen 
gewesen, wenn ich jedesmal ein ganz neues Wort gewählt hätte, am 
besten ein auf seinen Sinn ohnehin nicht so genau nacbprofbares 
Fremdwort. Aber ich habe geglaubt, es darauf ankommen lassen zu 
sollen, ob nicht der richtig erkannte Begriff genOgende Anziehungs- 
kraft auf den nächstliegenden Ausdruck bewährt Das wäre wenigstens 
der natürliche Weg für die so notwendige weitere Ausbildung unserer 
Rechtssprache. Die Hauptsache wird immer sein, dais der unter diese 
Bezeichnung gestellte Begriff selbst etwas taugt, d. h« geeignet ist« 
die Erscheinungen, welche die Wirklichkeit des Rechtes uns bietet, 
verständlicher und abersicbtlicher zu machen. 

Slrafsburp:, den 3. Oktober 1895, 

Otto Mayer. 
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§ 1. 

Der Be^iff der VerwaltaD^. 

Die Lehre vom Verw'altunffsrecht findet ihren Gegenstand am 
Staate. Der Staat koimnt alicr für die Reditsortiriuni? nach verschie- 
denen Richtungen in Betracht. Der Begriti' der Verwaltung bezeichnet 
die Seite, von der er uns angeht. 

I. Der Staat ist das iiandliinLisfähige Gemeinwesen, zu welchem 
ein Volk unter einer obersten Gewalt, der Staatsgewalt, zusaimueu- 
gefafst ist. Die Verwaltung ist Thätigkeit des Staates zur Ver- 
wirklichung seiner Zwecke. Sie bildet als solche den Gogfusatz zur 
Verfassung, welche den Staat erst fertig stellt, damit er thätig 
werd( n könne. 

Verfassung ist die Ordnung, nach welcher das Volk abgegrenzt 
und die oberste Gewalt gebildet ist. Der Begriff der Verfassung 
* hat aber, wie alle anderen, die uns hier beschäftigen, im Ver- 
lauf der geschichtlichen Entwicklung eine besondere Zuthat erhalten. 
Man nennt jetzt diese Ordnung nur dann Verfassung, wenn sie einer 
Volksvertretung Anteil giebt an der Staatsgewalt durch Mitwirkung 
bei der Gesetzgebung ^ Ein also eingerichteter Staat heilkt ein Yer- 
fassungsBtaat, und der Inbegriff der Regel n , nach welchen er 
eingerichtet ist, heifst Yerfassungsreeht Wir werden sehen, 

» Sarwey, Allg. V.R. S. 17; Zachariae, Vierzig Bücher v. St III. S. 1. 
Zwischen Frietlrich dem Grofsen, ilor lunli iiiliif^ vnn ^seiner Verfassuiij,'" surirht 
(Pronfs . Urkiindenhucb I S. 124X uud l'ran v. Staei, welche dem Kaii-or von Kufs- 
land die i^chmeichelei macht: er sei ;,die Verfassung seines Keiches'', in dem (ic- 
dwkeii, dafs dieses Reich dgentlidi keine VeifaBsung habe, liegt deutlich erkennbar 
der Markstein der Erkllning der Menidienrechte TOn 1789. In Art 16 wird da 
einfiMdi rerltkgt: dn Volk, das nicht so geordnet ist, dafs die Volksrertretong an 
Gesetsgebnng o. a. w. beteiligt wAie^ ,n' n point de conetUntton". 

1* 
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End^tuDg. 



wie genute an den damit gegebenen Unteischeidungen innerhalb der 
obersten Gewalt unser ganzes Verwaltungsrecht hftngt (unten § 6 ff.) 

Durch die verfassungsmAfagc TrftgerBchaft der obersten Gewalt 
und unter ihr durch mancherlei Diener und mitftäbare Vertreter wird 
alsdann die Th&tigkeit geabt, um deren willen der Staat da ist Die 
Verwaltung ist nur eine Art davon. Das Ganze stellt sich uns dar 
in der Oblieheo Dreiteilung: Gesetsgebung , Justiz, Ver- 
waltung. Im Zusammenhang dieser Nachbarbegriffe erhalt die Ver- 
waltuni^ die bestimmte Abgrenzung, in der sie beim Verwaltungsrecht 
gemeint ist 

Man nennt daneben als vierte Thätigiceitsart wohl noch die 
Regierung. Allein der Begriff der Begierung, wie er sich nach 
allen Wandlungen , die er schon erfahren, jetzt festgesetzt hat, fiUlt 
v&llig au8 diesem Kreise heraus. 

Mit diesem Namen wollte man ursprünglich die ganze staat- 
liche Thätigkeit bezeichnen, also G(\setzi:obung, Justiz und Ver waltung 
unauscrp?rhieden. Die weitere Kiitwicklung vollzog sich in einer all- 
mählichen Absonderung dieser Zweige. Zuerst scheidet aus die Justiz, 
der Wirkungskreis der ordentliclien Gerichte : Regicnm'jssachen und 
Justizsachou bedeuten nunmehr Gegensiltze. Mit der Ausbildung des 
neuen Vei fassungsrechts wird auch die Gesetzgebung, sofern sie jetzt 
an die Mitwirkung der Volksvertretung gebunden ist, in Gegensatz 
gestellt zu den sonstigen Staatsthätigkeiten. Zugleich kommt für 
die übrige Staatsthätigkeit aufserhalb Gesetzgebung und Justiz, der 
Name Verwaltung auf. Die ist dann ebenmäfsig nicht mehr gedacht 
als ein blofser Zweig der Regierung, sie soll ein Seitenstück der 
Justiz sein und wie diese ein Gegenstück zur Regierang, von der sie 
sich ablöst-. 

Das Ergebnis ist fUr unsere heutige Auffossung, dafs alle un- 
mittelbar wirksame Staatsthätigkeit an diese selbständigen Begriffe ver- 
teilt ist. Für die Regierung ist nichts übrig geblieben., als daß All- 
gemeine , das darüber steht. Man begreift darunter die Ober- 
leitung des Ganzen, das einheitliche Richtuuggeben für die politischen 
Geschicke des Staates und die Kultureutwicklung im Innern. Aus- 



- Die Stufenfolge bozeichncnt Moser, Lando^hohoit in Keg.S. Kap. I § 4, 
wo die Hegierung noch alles ist; Habci lin, bt.K. 11 ^ 2d9 Note, wo die Ke- 
gitmng alle» im^l«^ «ach die Gesetzgebung, nur nicht die Jnitii; Zacliariae, 
Vierriff BOcher v. St I 8. 124 nnd POsl, Bayr. VerlR. § 148, wo geaeli^cebeiide 

Crw.ilt iiHil lu'Lrit't ung^u'ewalt sieb gegenübmtehen ; endlich V. Roenne, St.R. 
«l. l'icufs. Moll. III 8. 1 Note Ii: „Die Trennnntr von Hegieniag und Yerwtltuttg ge- 
hört zu den Giuodideea der reprasentativeu Monarchie*'. 
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gehend von der CentralsteUe, Tom Fflisten und seinen GehttUbn, be* 
einfluM sie alle Arten der eigentlich wirksamen Staatsthätigkeit, ist 
aber ftkr sich selbst rein geistiger, allgemeiner Natur. Sie kann gut 
oder schlecht sein; rechtliche Bedeutung hat sie nur wegen der ver- 
iEassungsm&lsigen Verantwortlichkeiten, die sich daran knQpfen können. 
Uns geht sie weiter nichts an 

n. Gesetzgebung, Justiz, Verwaltung sind allesamt Staatsthätig- 
keiten zur Verwirklichung des Staatszweckes. Ihr Unterschied beruht 
nur auf der Art, wie sie diesen Zweck zu verwirklichen bestimmt sind. 

Diesen Unterschied darf man nicht suchen in den einfachen Wort- 
bedeutungen. Es ist ja leicht, damit einen Begriff des Gesetzes, einen 
Begriff der Justiz, Rechtspflege oder Rechtsprechung au&ustellen, aus 
dem sieh dann folgern läfot Ebenso giebt das Wort Verwaltung, dem 
man etwa noch durch den Begriff der Vollziehung aushilft, Aus- 
acheidungsmöglichkeiten. 

Die grol^ Dreiteilung, wie sie nun einmal Üblich ist, ist aber 
nicht entstanden aus einer schulmäTsigen Entwicklung der Begriflx». 
Bondem diese haben sich festgesetzt als Ergebnisse geschichtlicher 
Vorgftngey deren Einflösse im einzelnen nachzuweisen sind. 

Wie sie geworden sind, so haben wir sie zu nehmen^. 

1. Gesetzgebung bedeutete im älteren Recht die Thfttigkeit 
des Trägers der obersten Gewalt zur Aufstellung von verbindlichen 
allgemeinen Regeln für die Unterthanen, von Rechtssfttzen*. 



» ZiK hari K , Vierzig Bücher v, St. I S. 124; v. Roennr . St.K, d. Pr. Mon. 
III S. 1: V. St.-ngc'l. V.R. S. 2: Schiil/.c, D.St.H. I § m suclit das Wort Re- 
gierungsrecht zu verwenden, um im (it•g{'n^;lfz /.uin Vtrfa^sungsrecht einen zusammen- 
fa&sendeu Namen für Gesetzgebung, Justiz und \ ei waltung zu haben; das entspricht 
der Uteren Auffftssung; aber jetet klingt es uns doch etwas seltsam, dafs Amts- 
riditer und Briefträger Begieningsthätii^t ftben sollen. Oaas sdbstaadig be- 
handelt das Wort Haenel, StR. 1 § 18, wo es den OberbegrÜf liefern soll fiir die 
Be<rrifft' Vollziehung, Ausfiilininp ii. s. w. Eine solche Neuverwendung steht natür- 
lich bei eiücin so wenig testi^elcgten Ausdruck iniiner frei: es fragt sich nur, was 
dabei 2süüslicheb iierauakunmit. — Die l*'ranzoseu begreilen unter gouveruement 
auch die Tfaili^eiteii, die wir unten, n Note 8, von der Venr. absondern und ohne 
gemeinsamen Kamen kwsen: Theorie d. Fr.V.R. S. 8w 

' Haenel, Oes. im form, und mat. Sinne S. 183 sagt Ton unserer Dreiteilung, 
sie widerspreche Jeder logischen Anfordenmg an eine wissenschaftliche Einteilung". 
I>ai. mag ja seiu. Es handelt sich eben zunächst nur um eine gegeltene Gnrp- 
picrung der Stoatsthätigkeitcn, an welche die Kechtsurdnung angeknüpft hat. Was 
die Logik an die Stelle setaen will, bildet nie etwas Greifbares ttnd stimmt nicht 
mit der Wirklichkeit der gemeinen AufGusung. 

» Moser, Landeshoh. in Beg.S. Kap. IV $ 2; Hftberlin, 8lR.II §221; 
A.L.tt. U, 13 § & 
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Das Verfassunjjsrccht hat gerade für diese Art von Thfttigkeit 
seine neu geordnete Volksvertretung bestimmt. Dafs die Gesetz- 
jrebiing nur geschehen könne unter Mitwirkung der Volksvertretunpr, 
ist der grundlegende Gedanke. Dadurch bekommt dieser Begriff sein 
eines Merkmal stärker ausgeprägt. Die Gesetzgebung bleibt Auf- 
stellung vonRechtsS!\tzen durch die oberste Gewalt, 
aber die oberste Gewalt giebt sieh jetzt nur zu erkennen durch die 
Mitwirkung der Volksvertretung. In dieser Weise grenzt 
sie sich ab gegen alle übrige Staatsthiltijrkeit , auch gegen die sonst 
vielleicht iiihaltspleiche des Füi-sten allein , und so ist das Wort 
Gesetzgel )un,Lr verstanden in jener Dreiteilunir der Staatsthfttigkeit'^. 

Das sclilieist nicht aus, dafs mau an dem so gegebenen Heirriffe 
doch auch wieHf^r eine S])altung vornehmen kann, indem man ilas 
eine oder das andere Merkmal ausschliefslicli betont. Es ist em be- 
kannter iSprachuTl) rauch, so /.u verfahren, und die liechts Wissenschaft 
hat danach die Begrifle von Gesetz im formellen und Gesetz im 
materiellen Sinne unterschied«ni. Das iriebt natürlich eine andere 
Abgrenzungsreihe ; das Wort Gesetz umfaJst jeweils einen gewissen 
Überschufs nach der einen oder anderen Seite liin, den wir nicht mehr 
zur Geset/irebung rechnen, sondern jenaehdem der Kechtspil^e und 
vor allem der VerwirlfiniL' zuteilen müssen. 

Der einmal geschatieue uesetzgei)uni:sapi»arat kann nämlich einer- 
seits zu jeder anderen Art \oii Wi 1 leusaulser uuge n \ t'rw(>ndet werden, 
die keine Kechtssätze sein wollen. Es sind vor allem Verfügungen 
für Einzelfälle, die da in Betracht kommen: Vi'rleihunge« von Kisen- 
babnunteraehmungen, Naturalisationen, Zustimmung zur Veräulsenmg 



* Den alten Gesetzesbegriff hat Rousseau eiufach der neuen Idee der 
Volkssouveränetat anpt'p tr-^t , wenn er sagt (Contr. soc. II Kap. ß): (icsctzgebung 
sei es: ..qtumd tont Ic pniple statup sur tont le jiouple, alors In mafirre sur hiipielle 
on Statue est generale comnte la volonte qui statue". Hier ibl dm» doppelte Kie- 
memti liOcbate Gewalt und Rechlflmüc beibehaUeo. So wird das Wort jetst nocSi 
veretaaden, wenn man einleitungsweise die „allgemeiDen staatlichen Funktionen" 
aufzählt; v. Ro e n n e , St.R. d. Pr. Mon. I § 8« ; S c h u 1 z e , D.St,H. I S.ülS ; G- M c y e r , 
iKSt.K. § lÖÖ. Ttn Verfassungsrecht des Bundesstaates kann es in gleicheiii Sinne 
zur Verwendung kummen, um zugleich eine Zuständigkeit der gesetzgebenden Ge- 
walt des Reichs und die Vorschrifi z\x geben, dafs davon in Form des Rechtssatzes 
CM)niuch gemacht werden soll. Darttber Haenel, Ges. im fonn. and mat Sinne 
8.277ir*t Arndt , Verord.R. des D. Reidis S. 187 ff. Damit soll aber durdiaiu nidit 
gesagt sein , tlafs da.s Wort Gesetz immer nur in dictiein , licidc Klomente um- 
fassenden ^5inne gebraucht werd«'n könne: wir behaupten nur, t s wtith' ;i u c h in 
diesem binne gebraucht und bei unserer Grundeinteilung der btaatstbatigkeiten ist 
das offenbar der Fall. 
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von Staatagrundstttcken u. deigl. Man nennt das um seiner Form 
willen immer noch ein Gesete. Zugleich aber ei^enntman darin Ver- 
waltungsakte, Verwaltungsthltigkeit, Anteilnahme der Volksvertretong 
an der Verwaltung, also den Gegensatz zur Gesetzgebung. Denn 
diese setzt die Schailung von Bechtssfttzen voraus^. 

Das Wort Gesetz wird andereiseita anch gebraucht, um jede Art 
von Rechtasatz zu bezeichnen, auch die auf Verordnungen, Statuten, 
Gewohnheitsrecht beruhenden. Bei dem letzteren handdt es sich 
überhaupt nicht um Staatstbfttigkeit Verordnungen und Statuten aber 
gehören dem Gebiete der Verwaltung an. Gesetzgebung ist wie von 
jeher nur die Äußerung der obersten Gewalt ^ 

2. Justiz, Bechtspflege, Gerichtsbarkeit ist staatliche Thfttigkeit 
zur Aufrechterhaltung der Rechtsordnung mit obrigkdtlicher Gewalt. 
Die dazu bestimmten staatlichen Behörden sind die Gerichte. Als sich 
die Ausscheidung von Justiz und Verwaltung bei uns vollzog» be- 
standen Gerichte nur für Civil- und Strafrecbtspflege. Damit legte 
sich der Begriff fest: Justiz ist die obrigkeitliche Th&tigkeit 
zur Aufrechterhaltung der Rechtsordnung bei den ffir 
Civil- und Strafrechtspflege bestellten Gerichten. Alle 
andere Thatigkeit untertialb der Gesetzgebung gehört zur Verwaltung*. 



« Laband, StR. I a 567; Jellinek, Gee. und Vecord. 8. 355 ff.; 
V. Sarwey, Allg. V.R. S.24 ff.; G. Meyer, St.R. §155. Man wiU 8id> freilich 
auf der anderen Seite einen Begriff der „Verwaltung im formellen Sinno- zun cht 
machen, zu welcher diese Dinge ilann wieder nicht gehören. Wir werden uns 
darauf nicht weiter einlassen. Dafä das Wort Gesetz in verschiedenem , in 
fonnellein und in materiellem Sinne, gebraucht wird, iat eine Thatsadie; aber ea 
ist deshalb doch ein Mibitaiid. Wir halten es flir kein Verdienst, wenn man 
den gleichen Mtfsstand durch entsprechende Spaltung aller Qbligen Begiifib zu 
verallgempincm sucht. Seligmann. Beiträge S, 157, ist auf dip?f»m Wej?e 
sogar bei ciucu] (iewohnheitsrecht im formeUcji und im materiellen Sinne au* 
gelangt Das sagt genug. 

• T. Sarwey, Allg. V.R. 8. 30; v. Marti tz in Ztsclilt. 1. Stsw. 36 S. 250; 
6. Meyer, StJL § 8: »Die Geeetagebnng als die höchste Funktion des Steates 
ist formell an keine Schranke gebunden". In Grt^. Ztschft. 8 8. 40 nitt 0. M^r 

allerdings nur die Polizeiverordnungen der Behörden zur Verwaltung rechnen, die 
Verordnungen des Staatsoberhauptes glaubt er „zweckmäfsiger" an die Gesetz- 
gebung als an die Verwaltung auzuschliefsen. Die Kaiserl. Verord. zur Verhütung 
des Ztiaammensto&ens von Schiffen, die er als Uauptbeispiel aufuhn, lüt aber eine 
PoUseiTerordnung wie eine andere. Es giebt allerdings Verord., die nicht anrVer- 
waknng gehdr», unten Note IS. 

^ Nach Loening, V.Ii. S. 21 umfafst „die Rechtspfl^ oder Justlx in dem 
historisch gegebenen Sinne" nur die .\ufrechterhaltung des IViTatrechts nnd Straf- 
recbts. Danach wUrde aber die Entscheidung des CiTilgerichts über die Entscbft- 
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Die Justiz ist in diesem Gegensatz nicht besehrtnkt auf den 
engen Begriff der Rechtsprechung d. h. des obrigkdtlicben Aufr* 
Spruches dessen, was im Einzelfalle Rechtens ist Es gehört dazu 
ebensowohl die ganze Prozefsleitung, als die sogenannte frei- 
willige Gerichtsbarkeit, sofern sie mit ihrer Beurkundung, 
Bestfttigung, Aufeichtsführung obrigkeiÜiGher Weise der Aufireekt- 
erbaltung der Rechtsordnung dient. Es ist auch nicht blob das Justiz^ 
was der Richter persönlich macht, sondern es gehört dazu noch alles, 
was im Zusammenhang mit ihm oder unter seiner Leitung 
namens des Staates fftr diesen Zweck geschiebt: Akte der Staats- 
anwaltschaft , Zustellungsakte, Pftndungen und sonstige Zwangsmals- 
regeln der gerichtlichen Vollstreckungsbeamten 

Ausgeschlossen Yom Gebiete der Justiz sind alleThätigkeiten, denen 
das eine oder das andere StQck des zusammengesetzten B( Lrriifes fehlt 

Also einmal Geschäfte, welche wohl bei den Gerichten besorgt 
werden, aber keine Rechtspflege, nicht obrigkeitliche Aufrecht- 
erhaitung der Rechtsordnung sind. Dahin gehören insbesondere die 
den Gerichten etwa übertragenen Geschfifte der Justizverwaltung 
mit ihren MaterialverwiiUniicfen, Ernennungen u. s. w. 

Sodann aber auch Thäti^^keittni, welche wohl der Aufrechterhaltung 
der Rechtsordnung mit obrigkeitlicher Gewalt zu dienen hestimnit sind, 
aber nicht bei den fttr Civil- und S t ra f l echtspflege be- 
stellten Gerichten stattfinden. Alle Beurkundungen, Be- 
stätigungen, Beaufsichtigungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit haben 



digung des Entei^nctLU oder den Gehaltsauspriich des Beamten nicht mehr Justiz 
sein. \V1. Srliul/.-. }).St.\\. 1 S. 515, 546: T.aband» St.H. I S. 673, wo mit 
Kt'cht daä die Justiz chaiakteribiereiide „sulyektivc Moment" betont wird. 

^ Übliche WeiM wird bei EnrUmiiog der freiwilligen Gerichtsbaritdt die 
Bemerkung gemacht, sie sei etgenllidi nicht Jnstis, sondern „ihrem materiellen Ge- 
halte nach" Verwahung; G. Meyer, V.R. I S. Seliginann, Heitr. S. 71; 
Bernatzik. Korhtskraft S. -J, Laband, St. II. I S (M^ Not«» 1, bemerkt dazu 
mit Hecht, dar», wenn man einutul m weil gebt, toigerictitig alles aus dem Begriff 
der Justiz zu entfernen ist, was nicht Itecbtsprediung ist, d. h. obrigkeitlicher 
Aosqmich , dessen was Rechtens ist; die ganae Zwangsvollstreckang, die ganxe 
Prozefsleitung , Tcrminsbestimniungen t Vertagungen, alles das wäre Verwaltung. 
I>('Uthold, Sachs V.lv. S. 137, hat sich dem angeschlossen und sieht in ihr 
rro/ofsleitunp der Gerichte einen ^umfänglichen Teil dor öffentlichen Verwaltung". 
Mit solchen Zuspitzungen werden die ül>erkommenen einleuchtenden Gruppierungen 
unnötigerweise aersetiA. Unsere Beichsjustizgesetse rechnen jedenjfoUs die sog. 
freiwillige Rechtspflege noch sor Gerichtsbarkeit im Gegensatse sur Terwahnng. 
Wäre sie Verwaltung, so könnte sie gemäfs E G. zu G.V.G. §4 von den ordoitUchen 
Gerichten überhaupt nicht mehr geführt werden. I>ünn histizverwaltnng, deieu 
Übertragung allein noch zulässig ist, wäre sie doch auf keinen Fall. 
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ihre Seitensttleke in der Yerwaltimg ; Bechtspreebong ist vielleielit die 
Hälfte aller Verwaltungsakte^ die Verwaltungsrecbtspflege ist Bachlich 
TOUig gleicher Natur wie die Civilrechtspflege. Die Ausscheidung ist 
lediglich begründet durch d«i mscbiedenen Aus^iangspunlct der Th&tig- 
keit: was nicht von den Civilgerichten ausgeht, ist Verwaltung, auch 
die VerwaltuDgsgerichte sind Verwaltungsbehörden'^. 

3. Aus der Art, wie die Begriffe Gesetzcrebiiiic: und Justiz sich 
bestimmt haben, folut von selbst, dafs die VorwaUuuf^ nicht ub^'rgrenzt 
werden kann narli (hr besonderen Art ihrer Geschäfte. Kin be- 
stimmter Ausi:an,L:s|)Uidit ist für jene wesentlich; ^anz das Nl\ndi('h(\ 
wenn i ^ nicht von der obersten Gewalt unuiittolbur ausgeht, ist nicht 
Gesetzgebung, Sündern Verwaltung, und ebenso werden Thatigliciten 
zur Aufrechterhaltung der Rechtsordnuni; Verwaltung, sobald sie los- 
gelöst erscheinen von den Civilgerichten. 

Deshalb ist der Begriff Verwaltung in dieser Richtung nur ver- 
neinend zu bestininten als Thätigkeit des Staates, die nicht 
Gesetzgebung oder Justiz ist'^ 

Al)er nach anderer Seite hin luuls die Abgi'enzung nocli ge- 
schehen; denn niciit alles, was weder Gesetzgebuni:; noch .lustiz ist. 
ist Verwaltung. Zunächst bietet uns das Verfassuugsrecht eine 
Keihe von solchen Thiltigkeiten. Das Verfassungsrecht soll den Staat 
fertig stellen, dandt er alsdann in (iesetz'jebung, Justiz und Ver- 
waltung seine Zwecke verfolgen könne. Diese Fertigstellun-r kann 
aber nicht durch die ruhende Rechtsor lu hl^ allein geschehen; es 
bedarf mancherlei Anordnungen und deschatisbesorgungen, um die 
Verfassung: in Beweiruniz zu setzen und in Gang zu halten: die Ke- 
gieniü'j antreten, eine iULeidschaft bestellen, Wahlen zur Volks- 
vertretung ausschreiben iuhI li iten. Mitcrlieder des iierrenhauses er- 
nennen, den LandtaLT i)eiüleü und schlielseu, ist alles weder Gesetz- 
gebung noch Justiz und doch keine Verwaltung. Diese verfassungs- 
rechtlichen 11 II 1 t > t h ä t i gk e i tc n , wie wir sie nenn» ii mögen, 
sind keine ThiUigkeiten des fertigen Staates zur Verwirklichung seiner 



" Schnlset D^tR. I 8. 546. Vgl. auch die Aafserung des Preufs. Justu- 
ministers Leonbardt bei BeratQQg des G.V.6. im Reiehstage (Hahn, Mat zu 

G.V.G. S. IIS.-). 

''^ V. .Surw< \ , A.V.H. S. 14. Im (tPfjonsatsr ?.n ih n frsteii Formen der beiden 
audereu Thätigkcitäuiten htellt sich die Vet waltuug daun von selbst als die niaunig- 
fiütigere, beweglichere dar. Man mag das so ausdracken, dafs man sagt, in ihr 
bandle der Staat; Labend, StR. I S. 676. 
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Zwecke und fallen damit aus dem Gebiete dieser ganzen Begriilsreilie 
von selbst heraus^. 

Wichtiger noch ist eine zwdte Gruppe. Bei dieser bandelt ea 
sich wirklich um Thfttigkeit des Staates zur Verfolgung seiner Zweck» 
und doch ist es keine Verwaltung ; Gesetzgebung oder Justiz sind 
schon von vornherein aufeer Frage. Es ist ein viertes Gebiet, 
das wir vor uns haben. Der Grund der Ausscheidung liegt darin» 
daß» auch der Begriff der Verwaltung noch seine besondere Zuthat 
erhalten hat, dnen Begrifisbestandteil, den wir gerade in diesem 
Gegensatze erkennen. Im Gegensatz zu früheren Zuständen geht der 
neuzeitliche Recht»- und Verfassungsstaat darauf aus, sein Veriiftltnis 
zu den Unterthanen möglichst einer Bechtsordnung und zwar der von 
ihm selbst gesetzten Bechtsordnung zu unterwerfen. Es ist nicht zu- 
fällig, dais gleichzeitig mit dem Auftreten dieser neuen staatsrecht- 
lichen Ideen und Ordnungen auch der Ausdruck Verwaltung mehr 
und mehr aufkommt, und damit ein besonderes Tbätigkeltsgeblet sich 
losIOst von der allmftchtigen Regierung. Die Verwaltung ist von 
vornherein gedacht als eine Thätigkeit des Staates, die unter 
seiner Bechtsordnung dch vollzieht^ 

Ausgeschlossen vom Begriif der Verwaltung sind demnach alle 
Thfttigkeiten des Staates zur Verwirklichung seiner Zwecke, mit 
welchen dieser aus dem Bereiche seiner Rechtsordnungr 
heraustritt. 

Das erste Beispiel piebt der diplomatische Verkolir. Ver- 
tragsschlflsse mit fremden Staaten uud diploinatisclie Schritt« bei ihren 
Regierungen, Vorstellungen, Beschwerden, Drohungen stehen nicht 
mehr unter den Bedingungen unserer eigenen Rechtsordnung. Ihre 



•a Loening, V.R S. 2. G. Meyer in Grttnh. Ztschft. 8 S,40 führt als Bei- 
spiel eiiior Verordnung, die iiiclii wie die Polizeiveroicliniiiffpn znr Verwaltung ge- 
hftie, au die Kgl.Verord. ulier die Bildung der ersten Kammer in Preufssenj Vgl. oben 
2s Uta 8. Das wurden nho aucli wir nicht zixv Verwaltung recluieu. 

Daher die oft wiederholte Formd : die Rechtsordnung sei für die Gerichte 
Zweck, Akr die Vorwaltnug Sehranke; Stahl, R. und StLehre II §57, 
§ 17:?; Bülir, Rechtsstaat S. 52; Ulbrich in Grünh. Ztschft 9 S. 1; Schulze, 
b.St.K- II S. 07; r. ah and, St.K. (1. Auf!.) II S. 200; in der 2. Aufl. tritt die 
Schranke lu i Lahaud weniger ai den Vordergrund. Das Bild der Schranke ist 
Dicht gauz i^utretlend, wie wir sehen werden; dafs es Kechtsordnung tür die Ver- 
waltung geben aoQ, ist aber jedenfallB damit genügend ausgedrOckt; und das ist 
durchaus nicht von vornherein selbstversti^ndlich. — t. Ro e n n e , St.R. d. Pr. Mon., III 
S. 1 Note tl, begründet die „Trennung der Regierung und Verwaltung^ mit den 
Verantwortlichkeiten, welche im Verfassungsstaat an letztere sich knüpfen; das be- 
ruht, freilich etwas unklar, auf demselben Gedanken. 
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rechtliche Regelung nach Giuud uml Wiikuiiu ciiialkn sie in dem 
alle Staaten verbindenden Völkerrecht. Darum ist das alles keine 
Verwaltung 

Ferner gehört hierher die Kriegführung. Wenn der Staat 
seine Heere dem Feinde entgegen wirft zur Verteidigung des Vater- 
landes, Menschenleben vemichtet und Städte zerstört und den fried- 
lichen Bevölkerungen Kriegsleistungen auferlegt, so ist das die kraft- 
vollste Verfolgung seiner Zwecke, ist weder Gesetzgebung noch 
Rechtspflege, »her auch keine Verwaltung. Nicht unser Recht, sondern 
das Völkerrecht giebt auch dieser Thätigkeit des Staates die äufsere 
Regelung. Das Gleiche gilt auch im Innern für den Fall des Bürger- 
krieges. Aber auch die Niederwerfung der Empörung, die noch 
nicht förmlich die Natar des Bürgerkrieges angenommen hat, steht 
schon au&erbiüb unserer Rechtsordnung; sie entlehnt die Frdheit 
davon vom Bürgerkriege, ohne zugleich dessen vOlkeireehtlidie Ge- 
bundenheit dafbr zu erhalten. Im Hinblick auf diese Verwendung ist 
die ganze Heereseinriehtung auch inuerHcfa gestaltet: das miU* 
t&rische Kommando, das den Kern davon bildet, ist seiner Natur 
nach unbedingt und an kdne Reditssebranken gebunden, die Aus- 
abung desselben folglich nicht Verwaltung 

Verwaltung ist es endlich nicht, wenn die bestehende Rechts- 
ordnung im höheren Staatsinteresse durchbrochen wird. Die filtere 
Lehre hat uns daiür den Begriff des Staatsnotrechts Oberliefert 
Die Möglichkeit derartiger formloser Gewaltmafsregeln ist auch im 
Verfassungsstaate nicht ausgeschlossen; die Verantwortlichkeit kftme in 
Frage för den Fall, dafe die ^Staatsnot' nicht wirklich vorhanden war. 



Zoru m Auualeü 16S2 S. 82 Note 0; Labaud, 6tAL 11 t>. 1 ^'üte 1. 
Wenn Jellinek, Ges. md Vcrori 8.841, 842, die vftlkerreditttcheB VertrSge in 
die „materielle Kategorie der VerwaltnngstliatH^eit'' weilt, m geht er eben dATon 

aus, dafs der Staat „die olydrtiTen Können des Yftlkerreclits zu Sätzen seiner 
staatlichen Rechtsordnung" mache. Da wäre dann allerdings an< h <lor völker- 
rechtliche Vertrag Tbätigkeit de» Staats unter der eigeneu KecUtborünuug , also 
Verwalfaing. Die Fra^c wäre also nur, ob man an diese ^Nostrifikation des Völker- 
rechts glauben wilL 

1* Laband, StR. II S. «44; Haenel, StR. I S. 478 £ Das von der Ver- 
waltung ausgeschlossene Gebiet reicht so weit als die Kraft des unbedingt vep. 
bindlichen Kommandos. Don Gegensatz dazu bildet die sonstige staatliche Thätig- 
keit für die grofse Anstalt des Heeres ; sie tindet , soweit sie nicht Uesetz- 
gebung ist, unter der Kecbtsoninung statt, ist ulsu Militärverwaltung; Haenel, 
StR I & 472; H eck er hl Wörterbach I S. 63; 6. M e y e r , V.R. II S. 35. Bafa 
nur MOitSrverwaltnng auch die Müittxgeriehtsbarkeit gerechnel wird« ist nnr folge» 
richtig. 
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Verwaltung wäre es jeden&lls nicht Unsere Verteungen pflegen 
einen Ausweg zu geben durch Anerkennung eines Notverord- 
nungsrechtes. Die Notverordnung im GegensatsE zur gewöhnlichen 
Polizeiverordnung gehitart nicht zur Verwaltung , weil sie die be- 
stehende Bechtsordnung durchbricht; aber sie thut das in vorlaufiger 
Vertretung des Gesetzes: es ist Gesetzgebung, was da gemacht wird, 
und gehört deshalb nicht in dieses vierte Gebiet 

Da<j:egen liefert der Verfassungsstaat selbst eine neue Art von 
außerordentlichen Mafsregeln. Das sind dieKinzelverfugungen 
in Gesetzes form. Gesetzgebung im Sinne dieser GrundeinteiluDg 
sind sie nicht (oben Note 7); man bezeichnet sie durchweg als Ver- 
waltungsakte. Das sind sie aber auch nicht notwendig. Vielmehr 
ist zu unterscheiden. Es kann nach dem bestehenden Verwaltungs- 
recht eine bestimmte Maferegel, die im Einzelfall getroffen werden 
soll, dem Gesetze vorbehalten sein z. B. die Anordnung einer Ent- 
eignang, die Zustimmung zum Verkauf von Staatsgut Da nimmt 
dann das Gesetz einfach teil an der Verwaltung. Ebenso, wenn die 
Regierung etwa freiwillig die Gesetzesform wählt fQr eine Mafsregel, 
die sie eigentlich auch allein machen könnte. Es kann aber auch 
sein, dafs in der bestehenden Bechtsordnung ein Vorbehalt nicht ge- 
macht, die vorzunehmende Maferegel überhaupt nicht als möglich 
vorausgesetzt ist Das Gesetz kann gleichwohl thun, was es will, 
etwas Abweichendes, Aulserordentliches verfügen, eingreifen in die 
Bechtsordnung fQr den Einzelfall. Das ist rechtlich unanfechtbar, 
aber es ist nicht mehr Verwaltung. Sobald das Gesetz seine Sou- 
verftnetät gebraucht, ist es mit der begrifkmftfsig unter der Bechts- 
ordnung stehenden Verwaltung zu Ende'^ 



Zacbariae, St, und Bundes-R. II HJO Note 1 1. Die Franzosen haben 
für solche Mafsregeln den Aus<ln>ck nctes ilr gouvememeut, der den Gegensatz 
bildet zu actes adminiütrutili»; Thioric dos l'i.V.U. S. 9. 

1^ Dui'ä nach diesem Mafästab eiu Uuieiächied zu madicu ist unter den ge- 
aetslicben Elnselverftigungeu , hat Jellinek, Gm. und Verord. S. 240 It, «dir 
gat ausfefllhrt. Er onterscheidet gesetslicbe Einzelreifftgiiiigeii » die VenralUmge- 

ukte sindt „yf^\ sie sich in dem Rahmen der geltenden Rechtsordnung bewegen** 
(S. 2o0) Diesen stehen pptrenübcr die ..Individualgesetze'*, wie er sie nennt; sie 
lieileiiten die „Anordnung von Kiiizclakten contra legem , die Scbaö'ung neuen 
lleclits" (S. 257). Die letzteren zalilt .lellinek zur Gesetzgebung. Wir rechnen sie 
aocb xQ dieeer nidit, weil wir keinen Recbtssals darin finden kennen, sondern snm 
vierten Gebiet Doch das ist eine alle Streitfrage, die wir hier nicht zu erledigen 
haben (vgl. unter § 7 Note 17). Es genügt hier festzustellen, dafs diese Akte nicht 
aar Verwaltung gehören und aus welchem Grunde nicht 
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in. Wir &88eii unsere Ausftkhrangen ziisammen : Verwaltung 
ist Thätigkeit des Staates zur VerwirkUchung seiner 
Zwecke unter seiner Rechtsordnung. Den Zusatz ,au(ser- 
halb von Gesetzgebung und Justiz" können wir dabei wobl ent- 
behren; dss ,|Unter seiner Rechtsordnung** eisetzt ihn. Denn in der 
Gesetzgebung, wie wir sie verstanden, steht der Staat Uber seiner 
BeditBordnung; in der Justiz geschieht alles fflr die Rechtsordnung. 
Das VerhiUtnis der Verwaltung zur Rechtsordnung, unter der sie 
vor sich geht, ist ein freieres. Welcher Art es ist, das bildet gerade 
unser erstes Problem. 

Innerbalb der Verwaltung werden wieder Unterabteilungen ge- 
macht; man unterscheidet Verwaltungszweige. Die Gruppen 
sind zusammengeMst nach Rücksichten zweckm&lsiger Geschäftsver- 
teilung. Die bekannte Fün&ahl der Ministerien: fftr Äufseres, 
Krieg, Justiz , Finanzen, Inneres giebt die Grundlinien. 

Dabei haben die drei ersten Verwaltungszweige, wie schon der 
Name sagt, das Eigentamliche, dals sie zum Kerne, um den sie sich 
schliefsen, jeweils eine bestimmte Art von Th&tigkeit haben, die ihrer- 
seits vom Begriff der Verwaltung ausgeschlossen ist; die entsprechende 
Verwaltung ist immer nur, was dahinter und daneben gescMeht 

FiuanzverwaltuDg und Verwaltung des Inneren sind dem gegen- 
über die reinen Verwaltungen. 

Der Name Innere Verwaltung erklärt sich nur aus dem Gegensatz 
zur Verwaltung des Äufseren und aus dem Selbständigwerden der 
anderen Zweige. Auch ihre rechtliche Natur lälst sich nicht wohl 
anders bestimmen, als dafs sie eben Verwaltung ist und alles um* 
iafst, was keinem der besonders ausgebildeten Verwaltungszweige 
zugeteilt ist". 

S 2. 

\ ei waltungsrecht und Verwaltnn^srechtswissenschaft. 

Verwaltungsrecht ist dem einfachen Wortsinne nach ein auf die 
Verwaltung; beztkglicbes, ihr zugehörijjies Recht. 

Recht setzt menschliche Machtverhältnisse voraus, die es ordnet, 
Re(*htssubj(^kte, welche sich gcj^eniiber stehen und zwischen welchen 
die Linie ihrer beiderseitigen Machtgrenzen gezogen werden soll. 

*• So mit Keclit Loeniug, V.K. S, ;i. Man kann der.Inueien Verwaltung ja 
msDcherlei Eigenachaft^ nachsagen; namentlich pflegt man gern gewisse Merkmale 
ans der alten Polizcilehre herQber an nehmen (r. Stein, V.Lehn II S. 46, ders., 
Handb. I S. 406 ff.; v. Stengel, V.K. S. 4: (,'. Meyer, V.R. I S.70; Merkel, 
Kncyklopädie ä. 1Ö4). Das nützt nichts und schadet nichts. 
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Um welche Verhältnifise es sich hier handelt, ergebt der Begriif 
der Verwaltuiif?. Verwaltung ist Thätigkeit des Staates. Damit ist 
von den Rechtssubjekten , zwif^clien welchen das Verwaltungnreelit 
gelten soll, das eine bestimmt als der Staat. 

Dem Verwalteaden Staat gegenüber steht die Masse der Einzelnen, 
der Unter thanen; sie liefert das andere Bechts^ubjekt Ver- 
waltungsrecbt ist nur soweit denkbar, als ein Verhältnis der 
Unter thanen zu dem Staate in Frage kommt, bestimmter 
einzelner Unterthanen oder umfassenderer Kreise davon. 

Aber nicht alles Recht, das für dieses Verhältnis mafsgebend 
wird, ist deshalb schon Verwaltungsrecht. Vielmehr bedarf der Be- 
griff noch einer nenauoren Abgrenzung. 

I. Das Verwaltun^rsK^clit ist von vornherein gedacht als Gegen- 
satz zum Verfassungsrecht Zwischen beiden liegt aber ein ver- 
mittelndes Gebiet. 

Bevor man an die eigentliche Verwaltunsrsthätigkeit gelangt, 
handelt es sieh darum, durcli wen sie namens des Staates geführt 
weiden soll. Das Verfassiinirsrecht liefert dazu nur die oi)erste Ge- 
walt, den Fürsten allein oder im Zusammenwirken mit der Volks- 
vertretun;.'. Darunter stehen nun erst in aller Mannigfaltigkeit die 
TräL'cr abgeleiteter Verwaltunirsbefugnisse , die Verwaltungsbehörden, 
unmittelbar namens des Staat*!S handelnd oder nmnens einer da- 
zwischen geschobeuea juristischen Person, eines Selbstverwaltungs- 
körpers. 

Die Reiieln über ihre ZiLStäudi'.;keiten und Abhj\n^n^'keitsverhält- 
nisse, über die Besetzung' <ier Ämter und die persönliche Stellung 
der da/u Berufenen ))ilden zusanuiieu die Ver waltuugsorgauisa- 
tion ocier Beliiird enoi d nung. 

Diese ist nicht notwoTidiLr Rerhtsordniing. Sie ist Kiuricbtung, 
Veranstaltung für die Besorgung der VerwaltunLfsgeschftfte. 

Heeht kommt aber doch bei ihr in vtirscliiedener Weise zum 
Vorsi'hein , vor allem auch in <bM' Weise, dals dabei das Verhältnis 
zwischen Staat und Uuterthau besiimmt wird. Das ist dann Ver- 
waltun'-isn'cht. 

Nach zweierlei Richtung ist das der Fall. 

Zunächst kununt ein inneies Verhältnis in Betracht: zur 
Gewinnung der Träirer für die Verwaltungsthätigkeit nimmt der Staat 
Beamte in seinen Dienst, ordnet er Selbstverwaltuugbkurix r. erhalten 
diese ihre Vertreterschaft und wird über alle <liese Personen Diensfirewalt 
und Aufsicht geführt. Das siml überall bestimmte Verhiiltuisse 
zwischen diesen und dem Staate, für deren Ordnung das Verwaltuugs- 
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reeht die entsprechendeii Bechteinstitate entwickelt. DarQber unten 
In der Lehre von der OlfenUichen Dienstpflicht und von den juristischen 
Personen des öffentlichen Rechtes. 

Die also Berufenen sollen nun aber ihrerseits wieder th&tig 
werden nach aufsen, namens des Staates, des Selbstverwaltungs- 
kOrpers den Untertbanen gegenttber* Ihre Ordnung bedeutet dem- 
nach eine Form der Einwirkung der öflentlichen Gewalt auf den 
Unterthanen und ist als solche wiederum verwaltungsrechtlich be- 
deutsam. Die Gültigkeit der VerwaltungsmaJnregel kann bedingt sein 
von der Beobachtung dieser Bestimmungen; es können sogar mit 
Mcksicht auf die Art der Einwirkungen, die von ihr ausgehen sollen, 
für die Schaffung der Behörde selbst gewisse Forderungen sich er- 
geben ^ Das verteilt sich aber wieder auf das ganze Verwaltungsrecht 
als nebens&chliche Stficke seiner verschiedenen Ordnungen. 

Will man die Behördenordnung als e i n h ei tl i ches G a n z e für sich 
betrachten, so treten diese rein verwaltongsrechtlichen Gesichtepunkte 
in den Hinteigrund. In rechtlichen Bedingtheiten, die sie dafür 
schaffen, aufeem Ja auch die Verfassungsbestimmungen einen gewissen 
Einfluls auf das Verhältnis in der Verwaltung. Der Schwerpunkt 
liegt aber bei ihnen in ganz anderen Abgrenzungen menschlicher 
Willensmacht: auf die Machtstellung der Herrscherfamilie kommt es 
an» auf die Ansprache des Volkes und seiner Vertreter, auf politisch 
bevorzugte Klassen. Das ist^s, was dem Vei&ssungsrecht seine eigne 
Artgiebt Ganz ähnlich steht es mitderBefaördenordnung. DieEinzelnen, 
die darnach zur Th&tigkeit berufen werden, sind weit entfernt, blolse 
Werkzeuge zu sein. Sie haben eine gewisse Selbständigkeit im Ge- 
brauch der Macht, die ihnen anvertraut ist; das Recht ist darauf ein- 
gerichtet, diese zu sichern. Hinter ihnen stehen gewisse gesell- 
schaftliche Mächte, aus denen sie der rechtlichen Ordnung ge- 
mäls hervorgehen, Berufsstilnde, wirtschaftliche Klassen, örtliche Ge- 
meinschaften. Die Verwaltungsorganisation ist zugleich die Form, in 
welcher dit*sen ihr KinHufs und ihr Anteil an der Verwaltung zu- 
gemessen wird. Nur in diesem Zusauinienhang ist sie recht zu ver- 
stehen. Es handelt sich hier um politisches Recht wie bei der 
Verfassung^. Die Behördenordnung wird deshalb, wie es Ja auch 



' Darüber die AuBfilhmnffon hd Lnlnnd, Stit I S. 682, fi^J^. 

' ÜWr die Art, wie für die Hehantiimif,' des VerfH«?sun?srPchts und der Be- 
iiurdeuoiiinuiig der politische Hintergrund juristisch verwertbar wird: Gerber, 
GrundxQge S. 237 if. ~- Das Vorbild för wissenichafUiche BebandtuDg der Be- 
h^Menordoung in diesem Sinn bat Gne t st gegeben: Engl. V.R. 1883'84; Verwaltung, 
jQBtÜE, Rechtsweg 1869; der Rechtsstaat 2. Aufl. 1879. 



Digitized by Google 



16 



ESnleitang. 



hftufig geschieht, am besteo mit dem geistesverwandten Verfassuiiga- 
recht zu ciuom „Staatsreclit" verbunden. Jedenfalls bildet sie als 
solche kein Stück des Verwaltuogsrechts, sondern hat diesem gegen- 
aber ihre eigne Art^ 

n. Recht und Rechtsordnung begleiten die Verwaltung auf allen 
ihren Wegen. Nach der Verschiedenartigkeit ihrer ThftÜgkeiten be- 
stimmen sich die BecMssiltze, die zur Anwendung kommen, bestimmt 
sich Art und Umfang 'dieser Anwendung. Jedem einzelnen Ge- 
sebäftskreis entspricht ein ihm zugehöriger Kreis von 
Rechts Sätzen und demgemftfs auch eine Lehre von dem ihr ihn 
geltenden Recht. Es w&re ja nicht undenkbar, dafe man auch die 
den einzelnen Menschen umgebende Rechtsordnung in dieser Weise 
einteilte und zur Darstellung brächte. Es gälte nur, die ver- 
schiedenen Seiten seiner Lebensthfltigkeit gesondert zu betrachten 
und das dafür bestehende Recht zusammen zu stellen und zu zeigen, 
wie es darauf zur Anwendung kommt. Wir erhielten dann ein Recht 
des Ackerbaues y der litterarischen Thätigkeit, der Reisen und Ver- 
gnügungen. Das würde allerdings meist als ein recht willkürliches 
Zerreifsen natürlicher Zusammenhänge und mehr als Spielerei be- 
trachtet werden. Mit der Lebensthätigkeit des Staates, mit der Ver- 
waltung ist es etwas anderes. l)ie einzelnen Seiten derselben ent- 
falten sich in viel groüsartigerer Weise^ in planmäfsig bestimmter Ge- 
stalt und äufserlich verteilt nach gesonderten Zuständigkeiten. Ein be- 
sonderer Zweig der Staatswissenschaft; die Verwaltungslehre als 
die Wissenschaft von dem Inhalt der Staatsthfttigkeit, ordnet sie nach 
ihrer stofflichen Bedeutung. Sie lehrt uns für jedes Stück, was that- 
sächlich geschieht, warum es geschieht und was zweckmäfsiger Weise 
geschehen sollte. In dieser Weise erhalten wir eine Lehre von der 
inneren Verwaltung, eine Finanzwissenschaft, eine Lehre vom Heer- 



^ Die Versuche, die VerwaUimgsorganisatiou ilurch eine entsprechende 
Beidchnung als Stade des Venraltungsrechte dnzofOliren, sind meist wenig glück- 
11^ fmeweaen. Man hat sie als t^formelles Verwaltunprei^t'' beaseicliiiet : Roesler, 

V.TJ. T S. 1; V. Kirchenheiin , Eiul in das V.R. S. 130 ff. Das hat ungefAhr so 
viel Wert, als wenn man etwa <lic (lerichtsverfassung das fonnelle Civilprozefsrefht 
nennen wollte. Nach einem dienst > unpa'-«pndpn Gesichtspunkt soll die liehörden- 
ordnuDg ein „ Allgemeiner Teil", das Venvaltungsrecht der „besondere Teil" dazu 
sein: Borahak, PKulLStB. II; v. Kirch enheim, a.a.O. 8.26; Stengel, 
V.R. S. 67 fF. Die an steh vortreffliche D«r8tdliii4;, welche £. Meier unter dem 
Namen „das Verwaltungsrecht" in Holtzendorff, Rechtslex. Syst Teil , gegeben hat, 
enthält fast Ir-diplich die Lehre vr>n du ^^ ^\v. Behörden und nameotlidi den Verw. 
Gerichteu, vom Verw.ll. selbst nur einige btucke. 
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weBen. Die inhaltsreiche innere Verwaltung läfet noch mannigfache 
weitere Spaltungen zu nach einzelnen GegenfltSoden: GewerbeweseD) 

Gesundheitswesen, Eisenbahnwesen, Annenwesen u. s. w. Überall 
bilden die zugehörigen Rechtsordnungen ein Stück der Wirklichkeit, 
die diese Lehre uns vorführte 

Die Rechtswissenschaft, wenn sie sich nun des Gegenstandes be- 
mächtigt, mufs ihrerseits den Schwerpunkt in dieses letztere Stück 
verl^en. Die Verwaltungslehre giebt ihr überall nur äufserliche An- 
knüpfung, die notwendigen Einleitungen der Übersicht und des Zu- 
Bammenhanges halber. Die Aufweisung, Entwicklun? und An* 
Wendung der für jeden einzelnen Zweig einschlagenden Rechtssätze 
ist ihr allein das Wesentliche. So bildet sie neben den „Lehren" 
und »Wesen" der staatswissenschaftlichen Behandlungs weise die ent- 
sprechenden Gruppen von rechtlichen Ordnungen : das Finanzrecht, 
das Recht der inneren Verwaltung, und weiter: Gewerbe- 
recht, Eisenbahnrecht, Wegerecht, Wasserrecht, 
Armen recht, und wie man sonst noch den Stoff zerlegen will. Wir 
gewinnen auf diese Weise abgerundete, erschöpfende Darstellungen 
des flu- jeden Zweig mafsgebenden Rechts, in einem einleuchtenden 
Übersichtlichen System geordnet 

Das Recht, welches um einen solchen Verwaltungszwei«? sich 
sammelt, ist natürlich in sich selbst verschiedener Art. Der stoffliche 

* Der unlMJStrittene Führer auf diesem Gebiete ist L. v. S t e i n : Verw.Lehre 
T. 1—7, 1866-1868; itui TeU nen »i^clegt 1869, 1882-1884; Haadlmch der 
Terw.L«]ire und des y.R. 3. Aufl. 1888. 

^ Bei L. V. Stein wächst das zugehörige Recht geradezu von seihst aus 
df»n einzelnen staatswissenschaftlichen „Kategorien** heraus; jede hat ^ihr" Recht. 
Da aber diese Katejjoripn Tiiem:ir,fl iukKts macht als der Theoretiker , so schafft 
schlie&lich dieser da« Hecht (Uandb. 1 244j. ülucklicherweise kann mau dem 
SjBtem ftach folgen , ohne iluii diese wunderbaren Krifte suiuttdireiben. Unsere 
Juristen benatsen es, bildUdi «i spreehen, mehr tls ^ Geetdl, «n wdchem Rechts- 
Bätse passend aufhangen werden ktonoi. In diesem Sinne hat es grofsen An- 
klanp gefunden und es ist nicht /n verkennen, dafs dadurch die neueren Bearl^fitiin^en 
unseres (regenstandes im \ erfileich mit der alteren Behaii iliiiigswcise ungemein 
viel au Geücblobsenbeit und Übersicbüicbkeit der Darstellung gewonnen haben. 
Auf dem GeUet des gemeinssmen deatscfaen Rechts eisdieuit dieses System «m 
▼oUkommensten dorchgefährt bei: Loening, Lehrb. d. D.TJt. 1884, G. Meyer, 
Lehrh. d. D.V.K. 2. Aufl. 1893, 1894; v. Stengel, Lehrb. d. D.V.R. 1886; 
V. Sarwey , Allg. V I*, in Marquardsens Ilandb. I, 2, 1884 (vgl. jedoch unten Note 8). 
Bezüglich des V.U. der Einzelstaaten bind hier zu nennen : Hornliak. Preufs. 
St.R. Bd. III, 1890; Leuthold, Sachs. V.R., 1878; Seydel, Bayr. bt.U. Bd. V 
und VI, 1891, 1893. — Der hernchenden Richtung giebt Grote fend, Preufs. 
V.R., I S. 64, einen kräftigen Ausdruck, wenn er sagt: „Die Steinsdien Werke 
sind der Grund- und Eckstein der Wissenschaft des Verwaltungsrechts geworden''. 
Binding, Hundlracli. VI, 1: Otto Ha/er, Ver«»ltaiif»r. 1. 2 
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GesiehtspLiiikt , der das staatswisseuschaftliche System Iwherrscht und 
die Eiuheit dtr einzelnen Gruppen bildet, ist gleichgültig dafür. Es 
bilden sich, wie man unt eineui treflfenden Worte gesagt hat, 
Konglomerate verschicrlenartiger Rechtssätze, civilrechtlicher, 
staatsrechtlicher, strafreelitliclier u. s. w.*. Sie verlieren alle ihre Art 
nicht dadurch, dafs sie zu solchen Konglomeraten vereinigt sind. 
Hesbalb kann auch bei der Darstellung dieser Grupj)pii weiren aller 
liechtsarten , die ihre eigene rechtswisseuschaftliche Discipliu ohne- 
dies besitzen, kurz dorthin verwiesen werden, auf die Lehre vom 
Civilrecht, Strafrecht ii. s. w. Der Schwerpunkt legt sich von selbst 
auf diejenige Art von Hecht, die sonst nirgends daheim ist, auf das 
Verwaltuugsrocht. 

III. üntt 1 Verwaltungsrecht verstehen wir das der Ver- 
waltung eigentümliche öffentliche Recht. 

Die Wissenschaft des Verwaltungsrechtes hat sich geschichtlich 
entwickelt durch Loslösung vom Staatsrechte. Das Staatsrecht 
seinerseits ist stets anerkannt worden als eine besondere Rechtsart 
und Gegenstand einer selbständigen öflfentlichrechtlichen Disciplin. 
Die Besonderheit liegt in den juristischen Grundideen, die ihm eigen 
sind, und nach welchen dann aucli der ganze innere Aufhau, die Ent- 
faltung der einzelnen Teile sich eigentümlich gestaltet. Das macht 
ja den Wert dor S^olliständigkeit der Disciplinen aus, dafs jede auf 
diese Weise gelührt ist von einem hestiimnten einheitlichen Geiste, in 
welchem sie ihre Kechtserscheiuuugen betrachtet. 

Nun hat sich herausgestellt, dafs deijenige Teil des Staatsrechts, 
welcher in der Verwaltung nnmittelbar zur Anwendung kommt, an 
Umfang und Bedeutung ganz gewaltig zugenommen hat. Wenn man 
nnher zusieht, ist auch das Verhältnis zwischen Staat und Unterthan, 
das hier in Frage kommt, von einheitlichen juristischen Grundideen 
beherrscht, die andere sind, als die des Verfassungsrechts und der 
Behördenordnung. Deshalb behandeln wir den in der Verwaltung er- 
scheinenden Teil des Staatsrechts jetzt selbständig. 

Dadurch dals wir ihn Verwaltungsrecht nennen, hat er seine 
Natur nicht verloren. Das Verwaltungsrecht ist eine besondere Art 
des öffentlichen Rechts und soll als solche zur Darstellung kommen ^ 



« LalKuid in Arch. f. öff. R, II S. 1.56. 

' Diiis altaugesesäene btaatsrecht freilich mochte seinen Ableger immer nicht 
als z&nfltig anericennen. Held, Syst d. Verf.R., I S, 27 Asm. 1, schreibt noch 
1856: besUglich der Disciplin des VerwalUingsrci^tes sei es die Fngt, »ob sie 
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Der Anscblnlis an die Verwaltiuigalelnre ist dafiHr nieht ootwendig. 
Er bietet doch mancherld Naditdle. Juristisch ZusammeoigehOriges 
wird notwendig dabei auseinander gerissen und ftar manches rechtlich 
Bedeutsame ist in diesem System überhaupt kein Platz zu findend 



nicht mehr eine Spurte der Administration als de» Rechtes ist"^. In ahnlicliem 
Shme nxmiaai Lab and in Arch. f. öff. R. II S. 157 das Venvaltongsrecht «of den 
Ausbau adner Kon^omeiate , vuför ihm das Staatsrecht die unter anderm dsan. 
ttibrderliehen „staatsrechtlichen Grundsätze" — also das in den Augen der Rechts- 
wissenschaft Wertvolle — liefern werde. Wir wollten nichts thnn, als diese staats- 
rechtlichen Grundsätze selbständig bearbeiteu ; denn der alte Lielerant hat 
sie doch nie anders als »ehr nebenher behandelt und das genOgt auf die Dauer 
nicht mehr. 

" Die staatswissenschaiUiche Betrachtung der Verwaltung bat natürlich ihren 
«igenen Wert Die Terwendnng dieses STStems wird immer auch fta die Reehts» 
«iasenschaft sehr nützlichbleiben, namentlich insofei n danach vortreffliche Nachschlage* 
werke geschaffen worden könnon; diese Form erfiiUt den Zweck vielleicht noch besser 
als die bei den Franzosen so beliebte des dictionnaire de Fadininistration. Aber die 
ofifizielle Herrschaft, zu welcher dieses System heutzutage in der deutecUen Ver» 
waitungsrechtswissenschaft gelangt ist, kann doch nur ein Durchgangsstadium sein. 
Es ist aller Anerkennung wert, dafs man auch mit diMem System und trotz des- 
selben so Bedeutendes gdcietet hat Um zu zoiKen, wie sdu- dadurch dii; Auf- 
gaho erschwert ist, wollen wir nur auf einen Punkt hinweisen. Für die juristische 
Wissenschatt gjiebt es keine bessere Lage , ali> wenn sie ein festes scharf aus» 
geprägtes Kechtsinstitut in der Gesetzgebung unmittelbar gegeben findet Im 
8taatswies«Aschaftlichen System sind solche Hechtsinstitute nur Verlegenheiten. Das 
trifft s. B. an bei d^ Enteignung. Wo soll man hin mit ihr? DarQber ist sofort 
alles ratlos. Loening, y.R* S.348Anm. 4, wirfHiie ganz aus dem Verwaltungs- 
rcchte luraus, um sie dem deutschen Privatrechte zuzuschieben. Bei V>. Meyer, 
V.R. I s. 2s0 üitdet sie ein Asyl unter der harmlosen, aber fiir sie doch wahrlich 
ganz unpassenden Rubrik „Die Regelung der Rechtsverhältnisse des Grundbesitzes". 
Bei Seydel, Bayr. StR. III S. 617 ff, erscheint sie gsr unter der Übendurift 
„Allgemeine Funktionen der Staatsgewalt^ — im Yerfiusnngsrecht t. Stengel, 
V.R., hat in die Lehre von Verw.Beliörden und Verw.Gerichten ein kunes Ifopitd 
eingeschoben über „Mittel und Verfahren der Verwaltung" und als ein solches 
Verfahren erscheint dann S. löi auch die Knteignunp. v. K i r c Ii e n h e i mi in 
Grundrifs zu Vorl. S. sagt statt dessen am Schlüsse eines ahulicbeD Kapitels : 
„Anhang: die Enteignung'^. Wenn man bedenkt, wie im CSfilreeht die großen 
Bechtsinstitute einander tragen und erlftutenii so ennifst sich leicht, wie vid hier 
verloren geht 

In Erkenntnis dieser Mängel des Systems haben die österreichischen Ju- 
risten — bei welchen ja in neuerer Zeit das öti'entliche Recht mit besonderem 
Kifer und hervorragendem wissenschaftlichen Sinn gepflegt wird — schon öfter den 
Ruf erhoben nach einem „Allgemeinen Teil des Verwaltungsredits'' z Ulbrich, 
Öir. Rechte, S. 71; Bernatsik, Rechtskraft, Vorrede 8. IV. Aber die Aufgabe 
kann nicht sein, niur einen Allgemeben Teil xn liefern, wie er in den Pandekten 

2* 
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Die I^ehre des Verwaltungsiechts muls gerade so auf sich selbst 
Stehen wie die des Civilrechts. 



gegeben zu werden pflept. Damit wäre wenig f^tdieni: aut die Pandekten sflbst 
kommt es an. Kine derartige Behaudlui^ de« deutsclien Verwaltuugäreciit« Uat 
snent F. F. Usyer m geben gesacht in leiaem trefflichen Bnehet Gnndafttae 
des Verwtltiuigureclita mit beeoiiderer BOcksicht tat gemtinsanMB deutscbet Bedit, 
1868. Unter den neueren Arbeiten wird in erster Linie zn erwähnen aeia 
V. Sarwey, A.V.R. S. 119 ff., wo nuUT dem Namen .,Vei-waltn?ijTsrpo]it itn engeren 
Sinne", unabliaugig von der Verwültungslehrc, die reinen Hechtsioslitute des Yer- 
waltuogüreditü umfassend zui- Darstellung gebracht werden. 



Digitized by Google 



Allgemeiner TeiL 



Erster Abscknitt 



Die geschichtlichen £iitwiekluug88tafeii des 
dentseben Verwaltuiigsrechte. 



§3. 

Die landesherrlichen Hoheitsrechte. 

Das heutige Verwaltungsrecht hat hinter sich soine Geschichte 
wie jede Rechtsart. Die rechte Erkenntnis seiner Vorstufen ist aber 
von einer '^^auz unveigleichlichen Wichtigkeit. Wir müssen uns nur 
gegenwärtig halten, wie merkwürdig für die geschichtliche Betrachtungs- 
weise der Funkt ist, auf welchem wir heute stehen. Wir können von 
hier aus zurückblicken auf mehrere ungemein starke und tiefgehende 
Umwälzungen, die sich in verhältnismäTsig kurzem Zeitraum vollzt^en 
und soeben erst ihren Abschlufs gefunden haben. 

Die Rechtsgeschichte hat hier nicht wie sonst jene friedliche Fort- 
entwicklung zu verzeichnen, wo der lebenskräftige Stamm nur neue 
Sprossen treibt und alte absterben läfst; nicht ein langsames W^achsen 
und Sichentfalten der einzelnen Oestxilten, mit denen wir heute zu 
thun haben, ist in Frage, sondern die gesamten Grundlagen 
sind jedesmal geändert. Das VerhiUtuis zwischen der ftffentlichen 
Gewalt und den tJnterthanen , iim dessen Ordnung es sich im Ver- 
waltunjiTsreclite handelt , ist von vornherein ^^anz anders gedacht im 
Staate der landeslierriichen Hoheit^;rechte wie im I'olizeistaate und 
wieder anders im Rechtsstaate der Gegenwart. Mit der mafsvollen 
Kntwicklungsgeschidite der Civil rechtsinstitute ist da kein Vergleich. 
Vin eine deiche SclirotTheit der Ge^'ensätze doil /u finden, mülste 
man sich etwa vorstellen, es wäre eine Frivatrechtsorduung von der 
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Art der gegenwärtigen zuoftcbst durch die Verwirklichung eines 
anarchistischen Ideals aligelöst worden und darauf wieder eine Ord- 
nung im Sinne des 8ociiüi8niu8 gefolgt 

Die Übeiigftnge vollziehen sich nicht allerorten in Deutschland 
gleichmälsig und in einem Zuge; bald schreitet die eine, bald die 
andere Staatengruppe Yoran und die übrigen bleiben daneben eine 
Zeit lang noch auf der vorausgehenden Entwicklungsstufe stehen. 
Im ganzen hat sich aber die ganze EntwidKluog so rasch abgespielt, 
da£s wir allgemeine Rechtszustftnde, die ganz auf den Grundla^n der 
ersten Stufe stehen, noch hst mit der Hand erreichen können. Lang- 
sam hatten sich die landesherrlichen Hoheitsrechte ausgebildet; einzelne 
deutsche Staatswesen behatrten in dieser Grundform bis zur Auf- 
lösung des alten Reichs zu Anfang dieses Jahrhunderts. Bäsch und 
mit gewaltiger Spannkraft war daneben der absolutistische Polisei* 
Staat emporgestiegen» um die alte Ordnung zu zerstören; im vorigen 
Jahrhundert hat er seinen Höhepunkt erreicht Im Zusammenhang 
mit der Ausbildung des neuen Verfossuugsrechts hat ihn erst im Ver* 
laufe dieses Jahrhunderts die Idee des Rechtsstaates überwunden. 

Diesem raschen Gange entspricht der Zustand , der uns vor 
Augen liegt. 

Das wirkliche Recht ist noch erfüllt mit TrOnmfiem vorausgehender 
Entwicklungsstufen, . die als Widersprudi mit den Grundgedaidcen 
des neuen Rechts dastehen und allmllhlich verschwinden oder sich 
umbüden raQssen. 

Die Wissensehaft ihrerseits ist noch vielfiich gebunden in 
Siteren Anschauungen, die zum neuen Rechte nicht mehr passen, and 
h&ngt noch an Auadrucksweisen, welche heute nur in gftnzlich ver- 
iUidertem Sinne zu gebrauchen sind. 

Wer sich hier zurechtfinden soll, fOr den Ist die eiste Be- 
dingung» dab er der geschichtlichen G^nsfttze sich immer klar be- 
wuM bleibt 

I. Was wir jetzt Verwaltung nennen, hat seinen Ausgang' 'je- 
nommen nicht vom deutscheu Reich, sondfrii von den Temtojitii. 
Für die Ordnung: des Verhältnisses zwischen (ioi I .iti/dnen unter ein- 
ander war das römische Kechf rei ijiicrt; für die Ordnung des Ver- 
hältnisses zwischen ddn und den Unterthanen nicht also. Die 
ihm eigentümliche Idee des allirewaltigen Staates lüt verloren geganj^eu. 
Die majestas populi Komaui, in deren Namen der Wille der römischen 
Magistrate dem Einzelnen stefe? als der höhere, recbtlich bindende gegen- 
über trat, war noch in den Einrichtungen der römischen Kaisenseit 
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lebendig geblieben Die gennanischen Völker vermochten dieses Erb- 
stück der alten Kultur nicht zu bewahren. Das fränkische Königtum 
hatte noch im Zuaammenhange damit eine bedeutende MachtlbUe * 
Wonnen , die es über die Stellung des alten Stammeshauptea weit 
hinaus hob^. Unter den Karoliogem bp<rinnt schon die Zersptzung* 
Das deutsche Kaisertum, obwohl es ausdrucklich die Nachfolge bean- 
spnicht und hier und da Anläufe nimmt , aus seinem Vorbild neue 
Kraft zu ziehen , wird ihm fremd und fremder, zugleich auch immer 
schwächer. Mit Ausgang des Mittelalters ist entschieden, dafs der 
Schwerpunkt der staatlichen Entwicklung des deutschen Volkes in 
die JEinzelländer verlegt ist. In diesen aber baut sich die Staats- 
gewalt auf ohne alle Anknüpfung an das Altertum, ohne Tradition. 
Mühsam und kmgsam sammelt sie sich aus allerlei Stücken und in 
der deutlieh ausgeprägten Gestalt eines solchen Sammelwerkes stellt 
sie sich uns zuerst dar. Aus dieser ihrer Natur bestimmt sich aber 
auch ihr Verhältnis zum Unterthanen. 

£8 ist nicht der Staat, der den Unterthanen da gegenüber steht; 
dieses Abstraktum hält erst später seinen Einzug und Aufsort dann 
alsbald auch gewaltige Wirkung. Der Landesherr persönlich 
ist allein in Frage. Der Landesherr hat seine Rechte wie ein anderer 
Mensch. Er hat aber auch eine besondere Art von Rechten, die ihm 
eigentümlich sind. Das and solche, die AnLcelegenheiten des Gemein* 
Wesens betreffen und seine Stellung über deui Laude und den Unter- 
thanen zum Ausdruck bringen. Sie hrüsni U o he its rechte und 
ihre Gesamtheit bildet die Landeshoheit. 

Diese Rechte sind nicht etwa, so wie wir jetzt von Rechten der 
Staatsgewalt sprechen, Entfaltungen einer groJsen allgemeinen Macht- 
stellung, sondern sie sind jedes besonders erworben, nach und nach auf 
verschiedene Titel, erworben einerseits dem Reiche fjegenüber durch 
Abzweigung von der ursprünglich unifassenden Kaiserlichen Gewalt, 
andererseits den Unterthanen gegenüber, welche gedacht sinri als frei 
und nnbelnstet von Haus aus und zu Ounsten des Laudesherrn nur 
beschränkt, soweit ein Kechtstitel flu ihn vorliegt. El)en deshalb, 
weil sie in solcher Weise Stück für Sttu*l: /Aisanunen erworben ist, 
hat auch die Landeshoheit thatsäcbiich hier und dort einen sehr ver- 
schiedenen Umfang 

* Momtuben, AbiiTs des Hüm. St.R. S. 81; derselbe, Röm. St.R. II 
S. 726 ff. 

' Brunner, DJliG^sch. n 8. 8. 

' Patt er, Beitr. I n. 6; Seckendorf f, Teutsch. FOnten-R. addit §19 
Ziff. 4 and & 



Digitized by Google 



26 



Geschichtliche Entwicklirngsatttfen. 



Zu gröJfierer Gleichrnftbigkeit und Ftklle gelangt diese Landes- 
hoheit unter dem EinfluJfi des Naturrechts. Jene merkwürdige 
* Strömung, welche Jahrhunderte hindurch die gelehrte Welt bebenseht 
mit dem festen Glauben an ein naturgegebenes Becht, das lür alle 
einzelnen Verhältnisse besteht und das von der Wissenschaft nur zu 
erkennen, vom wirkliehen Bechte nur durchzuiühren ist, bemSdittgt 
sich vor allem auch dieses Gegenstandes. Die Gelehrten des 16. und 
17. Jahrhunderts bereiten der Staatsidee den Weg, indem sie die Auf- 
gaben und die Bechte des Forsten unter den einheitlichen Gesichts- 
punkt des Staatszweckes stellen. Der Fürst ist dazu da, die 
gemeine Wohlfahrt zu schützen und zu fördern; alle besonderen 
Rechte, die ihm zustehen , besitzt er nur zu diesem Zweds. Aber 
dafür gilt auch umgekehrt der Satz: wenn etwas nützlich und er- 
forderlich ist für die gemeine Wohlfahrt, so mufs der Fürst audi das 
entsprechende Recht haben, um solches vorkehren zu können. Der 
Umfeug der Hoheitsrechte bestinnnt sich daher aus dem Umfang der 
Att^ben, deren Erfüllung für das Gemeinwesen die Zeit Utlr an* 
gemessen hält. Mit dem Anschwellen solcher Aufwallen wachsen auch 
die einzelnen Hoheitsrechte, Majestfttsrechte, jura majesta- 
tis seu n L^iminis, jura regia seu regalia. Ihre Aufzählung und ge- 
Fchmackvolle Einteilung, immer wieder vermehrt und verbessert, 
bildet auf lange Zeit hinaus ein stehendes Stück der Staatsrechtslehre^. 

Die Naturrechtslehre sagt damit freilich nur, was sein soll; sie 
macht nicht unmittelbar Recht; das wirkliche Becht mag von voiU' 
herein mit dem, was sie als das Selbstverständliche aufteilt und 
namentlich auch dem Fürsten an neuen Befugnissen zuspricht, nicht 
überall stimmen. Aber die Fttrstenmacht steht als die grolise That- 
Sache dahinter; sie leiht diesem jeweiligen Programm willig den 
starken Arm, um es zur Wirklichkeit zu machen und noch zu über- 
bieten. So hat die Natnrrecbtslehre wenigstens mittelbar das neue 
Becht schaffen helfen ^ 



* Pütter, liistit. jur. pnhl. Iii». VI und VII, gielit ein Muster die-ier Auf- 
siüüuiigs- und Zeriegungskuust; vgl. auch deu coubpectuä p. XXVIl uud XXVBL 
Goeniior, StR. § 275, begnügt sieb bei seiner »Klassifikatioo der HoheitBredile'' 
mit 11 Arten. NAdidem unter dem Einflüsse des Natarrechta die Hohdtsrechte 
TervoUstftndigt und zu einer gewissen Gleichmäfsigkeit gebracht worden waren, 
traten die ursprünglichen Erwtnlistitcl zurück; allf* Hf)1u'it.srechte werden jetit dem 
Natnrrecht zugeschrieben: Hufeland, Natur-B. § 460, 461, 468; Häberlin, 
8t.R. § 215. 

• Gierke, Natur-K. und Deutsch. K, (Hektoratsrede) S. 28. 
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Die ganze Bewegung war nicht auf Deutschland heschräukt. 
Namentlich hatte auch in Fraukreitth frühzeitig die Machtsiellun;^: des 
Königs sich durch ein solches Ansaninieln von Ilolieitsrt'chton ausge- 
bildet und unserer Natun-eehtslehre Vorbilder geliefert In Deutschland 
traf sie von vornherein auf die Neigung zu langsamerer Entwicklung; 
dazu aber gab die doppelte Gestalt, in welcher hier Staatsgewalt er- 
schien, als die des Kaisers und als die des Laudesherrn, Aulafs 
zn tiefgehenden Besonderheiten. 

Auf welche von beiden Seiten soll der Zuwachs gehören, deu 
das Naturrecht immer reichlicher erzeugt? Zur lel)enskrilftigeren 
natttrücli. Das ist seit dem westfälischen Frietlen ganz zweifellos die 
Landeshoheit. Das Schicksal des Reiches ist eigentlich schon damit 
besiegelt, dafs seitdem der Satz gilt: alle neu aufkommenden 
Hoheitsrechte fallen der Landeshoheit zu®. 

Doch dies ist ein Nebenpunkt. Viel bedeutsamer ist eine andere 
Thatsache, die mit dem Vorhandenseiu der zweierlei Staatsgewalten 

zusammenhängt; über die Landeshoheit, in welcher allein die Zukunft 
unseres Verwaltungsrechtes liegt, ist hier ein greiser Regulator gesetzt 
in der Keichsgerichtsbarkeit. Noch im letzten Moment, 1495, 
— ob es ftlnftindzwanzig Jahre später wohl noch möglich gewesen 
wÄre? — gelang es den Beichsgewalteu, das Reichskamnier- 
gericht zustande zu bringen, dem sich 1501 der Reicbshofrat 
anschlofs. Beide stehen mit konkurrierender Gerichtsbarkeit über den 
Landesherren, diese mitäufserem Ehren vorzug und glänzenderer Stellung, 
jenes aber, auch in allem Elend seiner Zustände, von der gröfseren 
geistigen Bedeutung. Sie wachen insbesondere auch über die Ein- 
haltung der Grenzen der landedierrlichen Hoheitsrechte gegenüber 
den Unterthanen. Anderwärts, wo es an einer solchen Einrichtung 
fehlte, mufste die fürstliche Gewalt unter dem fortdauernden Antrieb 
des Naturrechts sich alsbald über alle Rechtsschranken hinaus ins Unge> 
messene verlieren. Hier wird dieser Prozeü» gehemmt. So lange die 
Reichsgerichtsbarkeit Macht hat, bleilit unsere Rechtsentwicklung bei 
den Hoheitsrechten stehen. Während sie in Frankreich schon längst 
nur mehr der Wissenschaft Rubriken liefern sur Einteilung einer 
unbeschränkten königlichen Gewalt, ist es bei uns einst gemeint damit, 
Die Staatsgewalt hat bei uns bis nahe an die Gegenwart heran die 
Gestalt einer Sammlung yon einzelnen Befugnissen des Fürsten be- 
halten. 



• Patter, B«itr. 1 S. 194. 
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Geachididiche Entwiddoogsstufen. 



DaB giebt aber dem Verbtitnis, in wdehes sie bei ihter Tbfttig- 
keit zum einzelnen Unterthanen tritt, seine allgemeine rechtliche 
Natur. Das Yerwaltungsrecht jener Stufe ist Innerlich 
gestaltet naeb dem Vorbild des Civilrecbts. 

n. Die ReditBordnung, zu deren Anfirechterbaltung die Befdis- 
geriebte bestellt sind, erscbeint vor ibnen in Gestalt ?on darauf ge- 
gründeten Einzelbefngnissen, die das Gericht in ihren richtigen 
Grenzen schützt und deren Überschreitung es zurückweiBt. Die Grenzen 
der Befugnis bestimmen sich einerseits durch den Umfang, in 
welchem sie erworben ist, andererseits durch entgegen- 
stehende Rechte» welche Andere erworben haben. Unter diesen 
demCivilrecbt eigentümlichen Gesichtspunkten werden auch dieHobeits- 
rechte behandelt 

1. Auch der Landedierr kann gegen den Unterthanen keinen 
Anspruch geltend machen, der nicht auf ein bestimmtes ihm zu- 
stehendes Recht sich stützt Zu den Hoheitsrecbten, welche 
auf verschiedene Titel erworben waren, fOgt aber das Naturrecht 
seine allgemeinen Grundsätze hinzu über das, was ihm zustehen 
Boll; er braucht nur zuzugreifen, dann hat er diese Rechte in vollem 
Mafse^ 

Das Ha6 bestimmt ebenfalls das Naturrecht und dieses ist ge- 
neigt, den äufaerlichen Umfimg des Rechtes immer weiter auszudehnen. 

Die Führerschaft bei dieser Entwicklung hat das jus politiae, 
das frischeste und zukunftsreichste Stück der Iiandeshoheit Der 
Landesherr ist verpflichtet, fQr die gute Ordnung und allgemeine Wohl« 
fahrt zu sorgen, und hat demzufolge das Recht die dazu nötige Gewalt 
über die Unterthanen zu üben, das Recht der Polizei. Darin liegt 
von selbst, dafe man nicht beim G^benen, Hergebrachten stehen 
bleibt; Neues muls geschaffen werden, und damit wird die Polizei zur 
reichlich fliefsenden Quelle immer neuer rechtlicher Ansprüche des 
Landesherm, deren Inhalt derselbe mit seinem jus politiae selbst be- 
stimmt Eine äulkere Grenze ist scbliefslicb für dieses Recht nicht 
mehr zu erkennend 



^ Lötz, NachricbtNl S. 698: „Das Staatshaupt kann sich also die nötigen zu- 
fälligen Hoheitsnchtr selbst zulegen". Kin hezeichiicnder Ausdruck! Ähnlich 
Häberlin, St.II. II 8. D;in('bt'ii bleibt immer noch die Möglichkeit einer 

Beschrankung oder Erweiterung der Landeshoheit durch Keichsscbiüsse ; Fütteri 
Beitr. I S. 299. 

* J.RJu § 106 weist daa R.K.G. an, in Pollseitachen „vernfinfUfe und dea 
Rddia-Konatitutionen nicht widerspredieiMle Ordnungen" der Stände in Polizei-, 
Zamft' und Handwerkssachen anmerkennen. Da war also doch noch eine Kacb* 
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Langsamer geht es mit dem jus sequelae , dem Recht auf 
Fronden, vor allem mit dem Recht der Steuerauflage. Hier 
finden die Gerichte gern noch irgend eine RQcksichtnahrae her- 
aus, an welche das Recht gebunden, irgend eine Bedingung, unter 
der allein es gegeben ist* Aber im gro^n imd ganzen ist an 
Bestand und Umfang der Hobdtsrechte üdbat schließlich nicht mehr 
▼iel zu bestreiten und zu prüfen; es kann in dieser Besiehung alles 
beansprucht werden, was man in gutem Glauben ftlr notwendig 
halten mag'^ 

Desto strenger wacheu die Gerichte darüber, dafs wenigstens eine 
andere Grenze inne^'ehalten werde, die für jedes Recht gilt: auch 
das beste Recht darf nicht milsb raucht werden; sonst ist es kein 
Reclit mehr. Die Hoheitsrechte sind gerade iii dieser Beziehung be- 
sonders empfindlich. Sie sind allesamt gemäfs naturrechtlicher Auf- 
fassung dem Landesherrn nur .u'ep;ehen zu dem Zweck des allgemeinen 
Wohles; er darf sie nur dafür verwenden, sonst mifsbraucht er sie 
uiul liandelt rechtswidrig". Ebenso darf das Verfahren, in welchem 
das liecht ausgeültt wird, den schicklichen geordneten Gang nicht ver- 

Prüfung der Vemünftigkeit als möRlich {gedacht. Ilommelius, Rhapsod. vol. IV 
obs. Dil klagt aber: ^luultiplicare solent collegia . . causas politiae, ut liberiorem 
aliquid audendi potestateui adipiscantur". Das kennzeichnet die luhrende Stellung 
des jus politiae gegenüber den üideren Hoheitsrechten. ?. Gramer, Wetsl. Nebenst 
Vn S.81, bdsennt MhtieAlich: „Was «d politlam . . geredmet verden kann, davon 
ist dem summe imperanti das plenum arbitrium überlassen, dei^estalt, dafs kein 
snbditus hierbei sich eines b^plUideten juris contradicendi anmafs^^n kann." 

« Philoparchus, Der f^ute Beamte T tit. 28 § 29, tit. 85 § 7; PlUter, 
Beitr. I S. 857; v. Gramer, Wetzl. Nebenst. VII S. 86, IC S. 93; C S. 'J2. Der 
Letztere äursert daselbst VI S. 2 noch etwas zurückhaltend : „VVeuu man 
eis jos tenitorinle arbitmrinm stataiert, to fleht es freUicli im arbitrio einet 
Landeshem, da» Abane^geld noviter einialidiren. Ei hat aber sothanes jus tenri* 
toriale EVeaer in einer besonderen Abhandlang ab ein monstnun dargestellt.'' 

Als Beispiel ülr die Art, wie man schliefst, mag der Fall dienen, den 
V ( r impr, W^ t/! Nebenst. Xlll S. 1 ff. giebt: Der Bischof von Speier will in 
Brutli&al ein /uclitiiaus bauen: daft\r verlangt er die Abtretiinjj eines Grundstückes; 
die Klage den Eigentümers wird abgewiesen: es ist priucipium, dais ein Landes« ^ 
herr alles da^enige untendunen könne, was zum gemeinen Besten und Wohl&hrt / 
des Landes gerdehet; Zuchthäuser sind sehr ntUdich; „also mnfste man dem ' 
Herrn Fürsten auch die Befugnis einAumen, den I^ts selbst zu w&hlen und / 
ein Zuchtbaus darauf zu bauen". / 

" Lötz, Nachriclitoti S. 145: Jede das all;;?eincine Staatswohl verlcuf^nende 
Handlung (ist) wider ihnx /weck, warum die SUuitüveiwaltung den l'eprnten an- 
vertraut worden, also unerlaubt imd rechtswidrig." v. Cruiner, Wetzl. Nebenat. I 
S. 88 iL{ Patt er, Beitr. I S. 320, S. 854. 
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laasen, noch unnötige Härte zeigen; in solchem Falle gewährt das 
Reichs#?ericht auch gegenüber dem Hoheitsrechte wirksamen Schutz'*. 

2. Die einzelnen Hohoitsrechte des Landesherrn erhalten aber 
auch eine Grenze gesteckt durch entgegenstehende subjektive 
Rechte der Einzelnen. 

Die Kochte, die hier in Betracht kommen, sind die sog. wohler- 
worbenen Rechte, jura quaesita. Sie bilden den Gegensatz 
einerseits zu dem, was schon als Inhalt der allf^'cmeinen Freiheit dem 
Einzelnen von selbst zusteht, andererseits zu blolsen Erwerbsmöglichkeiteo, 
welche die Rechtsordnung eröffnet; es mufs ein bestimmter thatsäch- 
licher Vorgang im Einzelfall zu Gunsten dieses Uuterthanea bereite 
rechtswirksam geworden sein: jus quaesitum ist das auf besondere 
Rechtstitel begründete Hecht 

Die wohlerworbenen Rechte hulieu iieut/utage ihre Stelle in der 
Lehre von den zeitlichen Grenzen des Gesetzes und ihre Bedeutung 
erschöpft sich dort in einer Vermutung, die sie liefern: der Wille 
des Gesetzes ist im Zweifel dalün auszulegen, dafs wohlerworbene 
Rechte, die es voriand, nicht von ihm berührt sein sollen 

Für die Stufe der landesherrlichen Hoheitsrechte bedeuten sie 
etwas ganz anderes, ein(» wahre Reclitsschranke nämlich, welche der 
öflfentlichen (iewalt in jeglicher Form, in welcher sie auftritt, Gesetz- 
gebung, Kechtsi)flege, Verwaltung gleichviel, gegenüber steht: auch 
in Ausübung seiner Hoheitsrechte darf der Landesherr niemandem 
sein wohlerworbenes Recht entziehen Dieser Grundsatz lälst sich 



V. Cramer, Wetzl. Nebrnst. 1 8. 90: auch in Polizeisachen gilt „der 
modus ist juris" ; l iii jirnktischos Binspiel daselbst S. 104. v. Berg, Pol. K. I 
S. 161: der Bischot von Speicr hat ein Kbepaar polizeilich auf den Schub brüigeo 
lassen , wobei «s schlecht befasudeU wurde. Er wird vom R.K.6. wegen hOdist 
„illegaler Transportierung" su Schadensenats und Geldstrafe vemrteilt; das Ver^ 
fahren sei ein ^.unanständiger Mifsbrauch"* Andere Fälle bei Struben. KechtL 
Rill. V (.J.S.) 8. ">G ff. ftinfornrlicher Vollzug einer fiskalischen Strafe), l'tii ff er. 
Prakt. Ausf. III 8. 42'> (v'w l,;m*Iosvrrwei}^tin<; der bannöverischen Regierung wird 
aufgehoben, weil keine Gründe angegeben mid). 

** Pütter, Lut. § 119: „non infriugere Uceat jus quaesitnni L e. idfidlor 
qnod special! litolo acqoiritur, non ex sola libertate naturali obtinet". VgL auch 
Struben, Bechtl. Bed. V (JS.) S. 9d und 94; Wippermann, Beitr. s. 
StR. § S. 

>* K.U. 17. 1 .'Iii. l-'-H (Samml. IX S. 2.V>). 

Pütter, iieitr. 1 8. oll bandelt zunacbbt von der Bedingtheit der Lande»* 
hoheit, ,dars sie nor zur gemeinen Wohlfehrt stattfindet'' (vgl. oben Note 11), so- 
dann 8. 351 : „von der Bestimmung, dafs einem jeden sein wohlerworbenes eigen- 
tümliches Hecht -m lassen ist". ~ Das wohlerworbene Berht ist eine Schranke ftr 
die Gesetzgebung des Landesherm ebensowohl wie fbr seine £üuelverflkgttngeD; 
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zunAehst aus der privatrechtlichfin Adtoimg, in der die Holieits- 
rechte gedacht sind, in der dnfinGbsten Weise Yezstehen. Gegenüber 
dem Forderungsrechte kann der Sdnddner dn pactum de non petendo, 
gegenüber dem Eigentum der Nachbar eine einschränkende Servitut 
erwerben. In glddher Weise werden durch wohlerworbene Bedite M 
Einzelnen Absplitterungen vom ftufseren Umfange der Hoheitsrechte 
bewirkt Diese Hoheitsreehte konnten durch besondere Erwerbstitel: 
Kaiserliche Verleihung, Vertrag,* Herkommen begründet und erweitert 
werden; es ist nur folgerichtig, dals in der gleichen Weise auch ihre 
Verengerung und Beschränkung durch Gegenrechte vor sich geht: gegen- 
Qber dem Emennungsrechte des Landeeherm das Vorschlagsrecht einer 
Köiiiei-schaft oder Einzelptrson, gegenüber seinem Beateuerungsrechte 
ein Becht auf Steuerfreiheit, kurz die ganze Manaigfialtigkeit der 
privilegia und immunitates tritt hier auf, als Jura quaesita kraft der 
besonderen Bechtstitel des Vertrags, der Ersitzung, der Kaiserlichen 
Verleihung, und wird ein Gegenstand des Schutzes der Reichsgerichte 
gegenQber den dadurch beschrankten Hoheitsrediten 

Allein das ctvilrechtliche Vorbild des G^ienrechtes reicht nicht 
aus, um die volle Bedeutung der wohlerworbenen Rechte zu erkl&ren. 
Nachdem das Naturrecht for die Hoheitsrechte selbst den Gedanken 
an die einzelnen Erwerbstitel verwischt hatte, hätte sich wohl auch die 
entsprechende Begründung der Widerstandskraft der wohlerworbenen 
Rechte schwer mehr halten lassen. Unter den wohlerworbenen 
Rechten, welche der Landesherr nicht antasten soll, werden aber auch 
nicht bloJs solche verstanden, welche auf Grund eines besonderen 
Rechtstitels ihm gegenüber erworben sind, sondern Schranken der 
Hoheitsrechte bilden alle jura quaesita schlechtbin: die Hoheitsrechte 
dürfen niemals so ausgeübt werden, dafe dadurch dem Einzelnen ein 
gegenüber irgend jemanden erworbenes Recht entzogen würde. 
Eigentum und Forderungsrechte, wie sie nach gemeinem Rechte be- 



die Gesetzgebung ist nicht wie heute eine besooderü geartete Erscheinung des 
hüdisten Staatswillen'?, sondiMii AiisL'ihung eines Tlolicifsn'chts, wie die aiidcrn. Da- 
durch ergiebt sich dio I olm ruug vou selbst. Sie wird aber auch ausdrücklich 
gezogen: Moser, l^uudeshoh. in Reg. S. S. 307} Leist, StR. S.290; Strubeu, 
RecfatLBed. V (J.S.) 3. 97 ff.; Bei Goenner, StB. S. 471 Ama, 5 tritt a]l«r- 
dinga etoe Unterscheidang henror; „Nicht gegen altgemeine Nonnen (Geaetie), 
sondern gegien einzelne Befinde können beteiligte Individuen ein jus quaesitum be- 
haupten". Das ist IS08 creschriebcu. ist noch nicht der neue staatsrechtliche 
üesetsesbegriil'; aber er klingt r,c-hon d.mix an. 

Struben, KechU. Hed. V (J.S.) S.12ö, 272; J^eist» SlK. § 155. Ein sehr 
verspäteter NacbsSgler dieses Begriffes ist der „specielle Rechtstitel" des Preufs. 
Oes. V. 11. Mai 1842 § 2; Oppenhoff, Ress.yerh. & 350 n. 68. 
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92 GescbicliUiche Entwicklungsstufen. 

p:rüiidct sein sollen, Gewerberechte, j^einäls den bestehenden Hand- 
werk so idnun^'en erworben, Mitgliedschaftsrechte in allerlei Körper- 
schaften können richterlich beurteilt und abgesprochen werden als 
unbejrründet unil verwirkt, aber nicht einfach entzogen werden in 
Ansil])un^ irgend eines Hoheitsrechtes, selbst nicht des allum fassenden 
jus politiae ^^ 

Darin ist eine den Hoheitsrechten eigentömliche Besch raDkuui: 
z\i seilen. Audi der Einzelne darf seinem Nächsten aicht einirreifen 
in jura quaesita; er hat eben zu solcher Schädigung; kein Hecht und 
deshalb gilt für ihn das Verbot: neinineni iaede. Sollte ihm aber 
ans irgend einem Grunde ein Hecht zustehen, dessen AusJlhunjr den 
Erfolg einer Zerstörung des Rechtes des anderen haben konnte, so 
erweist sich auch das wohlLiwurbene K(vht nicht als Schranke: qiii 
jure suo utitur, ueniiuein laedit. Wenn es mit den Hoheiti>reciiteü 
anders steht, so ist das aus dem Zusauinu iilüinpe der Stellung des 
Landesherrn überhaupt zu erklären. Sie stehen ihm nur zu fiir das 
penirine Wohl; für das gemeine Wohl ist aber der Landesherr in 
erster Linie der Hort des Rechtes iiu Lande und hat als oberster 
Gerii'htsherr die Aulgabe, die Hechte der Unterthanen zu schützen 
und zu handhaben, wo er sie findet. Dieser richterliche Beruf wiegt 
dermafsen vor in seiner öffentlichen Stellung, dafs keines der anderen 
Rechte, welche diese Stellung ihm giebt, dazu führen darf, den Gegen- 
stand der Pflichten jenes Berufes zu zerstören 

8. Geirenuber den zuletzt erwähnten Beschränkuntron der Hoheit>- 
rechte entsteht nun wieder ein besonderes Hoheitsreciit, welches be- 



" S trüben, Kcchtl. Bcd. V (J.S.) S. 272 scheint nur nmnittellt n <;ogpn 
deu Landesherrn selbst erworbene Rechte, insbesondere aus Vertragen mit (iem 
selben, als Schranken der Uohcitsrechte anerkennen zu wollen. Dafs jedes, gegen- 
Ober wem immer erworbene Recht genOgt, ist jedodi xwdfellOB hemchende An- 
Bicfat: Y. Berg, Pol. Ü I S. IM; Pfitter, Beitr. I n. 20; H&berlin, StR. II 
S. 489; Leist, StlL § 86; KreiUmayr, StR. § 82; § 85 in f.; Nearath, De 
cognitione et potestate judiciaria in causis quae politiae nomine venitmt § 4. | 

Warum diese wohlerworbenen Rechte den IToheitsrechten fregenüber un- 
verletzlich sein sollen , das pflegt nicht lietrrtindet zu werden. Auf allen Ent- 
wicklungsstufen treten immer gerade ili«? grundlegenden Satze des öffentlichen 
Rechts als Axiome auf. Hier heiftt es einlach „hs est" (Patter, Inst. % 119> i 
Aogedeutet ist die obige Begründung in P Atter , Beitr. I 6. 862, wo es als »goldne 
Regel" für alle Regenten und Obrigkeiten cin^jt sdiärft wird, „dafs selbst die höchste 
Gewair nirlit lierechtigt ist, jonirindpin sein iM^^entinn oder wohlerworbenes Recht 
zu nclniieu, als dessen KihaltuiiLT und Sirlieihcit eine der ersten Triebfedern ist. ^ 
welche Menschen au^i ihrer natürlicheu Freiheit in bürgerliche Gcselläi haften sich i 
sn begeben bewogen hat.'' 
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nifon ist, auch dies« zu durchbrecheu und denigeuiäls den Abschlufs 
des gauzeu Systems ])il(iet 

Die wohlerworbeut'ii Rechte der Kiuzelnen hüden Lainlich Hne 
Schranke für die Hobeitsrechte nur iia gewöhnlichen Lauto der 
Dinge**, la AusnahnisfiUIen ist das öffentliche Inttits^se, liie Staats- 
raison, auch daran nicht gebunden. ^ oiaussetzung ist die Kollision 
d. h. , dafs die Beseitigung eines wohlerworbenen Rechtes notwendig 
ist für die Erreichung der Staats/wecke. Daun kann das Eigentum 
entzogen, das i iivile^iuiu aufgehoben, der Vortia^^ «gebrochen werden. 
Diese aufserordentliche Gewalt gestaltet sich wieder zu einem eigenen 
landesherrlichen Hoheit^sredit, weiches liinter allen anderen ergänzend 
steht, genannt ju?. eminons, ilulserstes Hecht der Staatsgewalt, 
potestas, imperium oder dominium emineus, Machtvollkommenheit-'". 

III. Die Reichsgerichte sind über die Inhaber der Landeshoheit 
gesetzt in doppelter Weise: 

1. zur Nachi)rüfung der von ihnen und in ihrem Namen gehand- 
habten Rechtspflege auf Anruien der Beteiligten durch das ordentliche 
Kechtsmittel der Appellation. 

Der gemeine Prozefs, wie er beim Rcichskammergericht zur An- 
wdiduiig kam, zerfiel in zwei Teile. Der eigentliche Prozefs, 
J u d i z i a 1 1) r 0 z e f 8 , beginnt erst mit der Verhandlung zwischen den 
Parteien vor Gericht. Alles was vorher und daneben geschieht in 
einseitigen Partei Vorträgen und Beschlüssen des Richters, ist Extra- 
judiziul prozefs. (legen die Urteile im ersteren Verfahren geht 
die eigentliche Appellation, gegen Beschlösse der letzteren Art giebt 
es ein entsprechendes Rechtsmittel, die Extrajudizialappella- 
tion, gericlitliche Beschwerde nach heutigem Ausdruck 

'» „Ordinarie" wie Piitt i s:igt (Inet % 11»). 

^ Klüber, Öff. R. § .>.j2: „Dieses tranrigc sogenannte Kccht". Wir machpn 
hcut/.utJigo ganz dieselben Dinge auf Grund ges<'tzlicher Bestinmiungcn, welche sie 
ordentlicberweise vorseben. — Eine Kollision liegt schon vor, wenn die publica 
utilites m Fnge ist: Hugo Grotias, J. B. et P. m Cap. XX § 7; Patter, 
Beitr. I S. 858. Wenn der Letstere ebenda 8. 856 sogar die Steuenuiflage als 
Eingriff in jura quaesita vennöge des doni. ein. behandelti SO hingt das an ftnfMi^ 
lieben Gründen spiner systenrntisclie» Kiiiti ilung: in diesen Dfni'on i'-t Piitter un- 
erbittlich. — In dem oben Note 10 angeluhrten Fall wird eine Enteignung zunächst 
gaiu aus dem gewöhnlichen Jus politiae begründet, dann aber allerdings doch noch 
das jus eminens Misdrflcklidi angemfiBii; es soll eben ans potineOidieii GrOnden 
ein woUenrorbenes Recht entiogen «erden. Das jus eminens hat dann das 
Besondere, da(^ seine Geltendmachung einen Anspruch auf EntschüLdiguQg be- 
gründet; Pfitter, Beitr I S 'Ar^l. erklärt das aus der lex Rliodia de jactu. 

«' V. Gramer, Wetzl. Nehenst. Vll S. 86} Häberlin, StR. U S. 341j 
Bayer, Gem. IJ.Pr. 11 § iJOy B. 

B I B ai n s, Banlbnck. VI. 1 : Ott« May« r, Twmltangar. I. 8 
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34 f ^ ifh ii fH*'f**T' ^■"»«»»-iffc-iipyif^^jfra, 

Die Appellation beider Art uiiterld_' ik-schränkun^en durch 
die in buiit* i Manni-^altijrkeit deo eiiizeloen Reichsständea Dach uiui 
nach ert^^-ilieL ]>rivile2ia de non appellando. 

2. AuI.-^^-nl'-ni lutl^eü die Landesherren bei den R**ich5*crericbteD 
ihren or-lentlichf ü G^rif'htp^tand. um vor ihnen verklagt werd^'n 
zu k<^nnen wehren dessen, w.i- sie dem Kaiser, ihren Mitständen oder 
an i» reu Per-ouen, insbesondere auch ihren eigenen Untertbanea 

schul di-.' ^iLd. 

Die einfache Kla^e im ordentlichen Verfahren. Simplex querela, 
führt hei dem >ohle|i[»eDdeü GeacUältsgang der B*»ii*h«seriehte nur all- 
zu schwer zu ein«Mii Enrebni?. Wenn irgend ntoL'lich, wird die Kla^e 
gegen den eiirenen Landesht-rrn im summarischen Verfahren eingeleitet 
Der Mandatsjtrozef^ ist di«* rejtluiäXsiL'e F(trm. Man beginnt 
iiaiiiit, ein mandatum ])rühihitorium . inhibitorium oder restitutorium 
zu beantragen ob factum nuUo jure justificabile oder ob daumum 
irreparabile. Auch diese Klagen ge?en den Lamlesherm haben ihre 
BesehränkunL' : in dem lustitute der Austräge, gesetzlicher Schieds- 
gericljLe, an welclie die Saehe zunächst gebracht werden miüs, um 
erst in zweiter Ißstanz au die lU-ichs.» riclit»- zu gelan?en. Doch 
bestanden solche nicht ausnahinslc^, es wurde leicht dai.uu verziehtet 
und auf jeden Fall suchte man »ie mit allen Mitteln zu umgehen". 

Diese Grundeiuteilung gilt für alle Rechtsprechung der Reichs- 
gerichte ül>er die Land^herren. Sie unterscheidet nicht nach der 
Art der Rechtsverhältnisse, nicht ob ein Hoheit^recht in Frage ist 
oder ein Rechtsverhältnis, in welchem der Landesherr wie ein ge- 
wöhnlicher Privatmann stünde. Besser gesagt: sie schneidet nnch 
einem eignen Mafsstabe mitten durch: auch die Civiirechtsptle^e 
ist ja Ausübung eines Hoheitsrechts; für sie und alles was an 
Hoheitsrechten in Ldeichartiger Weise geübt wird, gilt die AppellatiODf 
für alles übrige die Klage. 

Darnach zerlegt sich die Au%abe der Reichsgerichte gegenüber 
allem, was wir heute Verwaltungssadien neooen, in folgender Weise: 

1. Wenn die Obrigkeit einen Ausspruch thut, der die bereits 
bestehende Ordnung auf den Einzelfall anwendet oder Aber Bestand 
und Wirksamkeit eines subjektiven Hechtes erkennt , so handdt sie 
als Richter und die Appellation ist am Platze, ohne Unterschied 

Moser, Teutsch. Just Verfassung I Cap. '6 § 7S; v. KreittmajFr, 

hüll § >i-L 
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ob der Landf'sherr (ifibei im ei Lriir ]! Interesse beleiiijit ist oder nicht 
Und zwar <lip eigentliche Appellatinn . wenn zwisclicn strnh'udeu 
Parteien entscliii den, Kxtrajudizialai»{>ellation, wenn auf einseitigen An- 
trag oder von Aintswegen vorgegangen wurde. Das letztere war 
natürlich auf dem Gebiet, das wir lieute Verwaltung nennen, das 
Regelmilfsige. Mau suchte hier die Extrajudizialappellation auch auf 
solche Fülle auszudehnen, wu nur eine thatsiichlu he Gewaltübung 
oder eine neue Anordnung von Seiten der übrigkeit vorlag. Das 
hatte den Vorteil, die Austräge zu umgehen. Die Reichsgesetzgebung 
schärft deshalb ein, dafs auch die Extrajudizialappellation nur /ulnsRig 
ist, wenn die Obrigkeit „t<imquam judex" gehandelt hat ; ist es „uim- 
quam pars (und nicht richterlicher Weis" geschehen, so ist die ein- 
fache Klage zu wählen, also der der Austräge zunächst zu 
beschreiten 

2. Während die Appellation eine Art Mitwirkung des Reichs- 
gerichts ergiebt bei der Ausübung laudeshorrlicher Hoheitsrechte, be- 
zweckt die Klage eine äufserliche Überwachung der gegenseitigen 
Kechtsgrenzen zwischen Landesherr und Uuterthau. Sie setzt also 
nicht voraus, dafs Hoheitsrechte in einer bestimmten Weise ausgeübt 
worden seien, noch dafs überhaupt Hoheitsrechte in Frage sind. Der 
Landesherr steht iuti in allen Fällen vor Gericht grundsätzlich ganz 
wie eine Privatpartei. Eine Ausnahme davon begründete nur das 
oben erwähnte Institut der Austräge. 

Die Reichsgesetze glauben auch hier Milsliriiiii hrn , die mit 
Prozessen getrieben werden, entgegen treten zu müssen, Ik l( lilen des- 
halb den Reichsgerichten, auf Eröffnung des Prozelsverfalii . ns gegen 
die eigne Übngkeit „nicht leicht zu erkennen" , jedenfalJs vorher 
Bericht von der Obrigkeit einzuholen; Mandate, welche ohne Be- 
obachtung dieser Form vom Gericht erlassen wären, sollen der Art 



T.Cramer, Sjitema iiröcessiis imperii § 1046 ; derielbe, Welil.NebaiBt. 

I S. 119, III S. 1, VII 8.94, XXXV s. 143; Schnanbert, Anfaogagriknde 

des StR. S. 130; Häberlin, StR. S. 457 Note 4. 

" So R.A. y. im § 94 und 95; wiederholt in K.G.O. II Ut. 31 § 16 und 17 
unil in R.H.R.O. v. 1GÖ4 tit. 2 § 2. Gneist, Keditssfiiat S. scheint die Extra- 
judizialappeliatioa mit der querela zuaauimenzuwerten. L o ening, V.R. S«77d, ist der 
Mdttiing, die Beetimmang von 1504 babe die Extn|jttdisialappenalio0 Uta Mattfinr» 
gerichtliche Handtangen" der Obrigkeit g&nzlidi aaf^jeboben, so dala fortan gegen 
die Verletzung bei Ausübung von Hoheitsrechten den Unterthanen nur noch die 
förmliche Klago zustand. I)i'^r ITA. hebt aber nichts auf. sondern schärft nur ein, 
was ohnebin gelten mufste. Die Extrajudizialappellation hat, wie ausCramcr zu 
ersehen, uubeütritten fortbestanden. 

8« 
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unwirksam sein, (hils die Stände „denen mandatis impiine nicht pa- 
rieren dürfen" ^^ Das gilt wieder ohne Unterschied, mn weiche Art 
Yon Hechten des Landesherrn es Bich dabei handelt 

Eine ausgeprSgte Sonderstellung nehmen liier die Hobeitsrechte nur 
in einer Beziehung ein: in der Zulässigkeit der Sei bsth Ulfe. IHe 
Reidisfjerichtesindjain erster Linie bestellt worden zur Aufrech terhaltung 
des Landfriedens und zur Beseitigung der überwuchernden SelbsthOlÜB. 
Sie haben davon den Zug einer Obermälsigen Strenge beibehalten gegen 
alles Vorgehen, was nach dieser aussiebt Via facti ist unbedingt verboten 
ailen Unterthanen, den Ständen unter einander, auch den Landesherren 
gegenüber ihren Unterthanen, „wenn fiscus agiret" d. h. wenn ei 
sich um Privatsachen handelt Eilaubt ist nur die „ Selbsthand habung 
hei der Landeshoheit". Wenn der Landesherr im Besitze der Aos^ 
ttbung eines Hoheitsrechtes i^, so kann er auf eigne Faust mit Ge- 
walt sein Recht durchsetzen ohne Rücksicht auf etwaige Becbts- 
bestreitungen. Mandate und inhibitoria braucht er nicht zu beachten. 
Dem Unterthanen bleibt nnr der Weg der selbständigen fiüage'^ 

Dafe Verwaltangsexekution und Poliieizwang mad^fsMet weiden 
als SelbsthQlfe des Landesberm ssur Geltendmachung seiner Hoheits- 
rechte, ist ein gans drilrechtlicher €fedanke; dab aber die Selbst* 
hulfs hier überhaupt zuhtasig ist, darin liegt doch sefaon ^e An- 
erkennung Eigenartigkeit dieser Rechte. — 

In dieser Weise beherrscht das Reichsgericht mit seiner Recht* 
sprechung teils mitwirkend, teils äufserlich überwachend die Thfttig- 
keit der Landesgewalt zur Verfolgung der Staatezwecke. Ein Ge- 



" RA. Vm § 70; "R.A. lfi,>l § 105; WalilknpifulaHon .los. 11 art. 11> § 6 
und 7. Moser, 'reiitscho .lustizvcrfassnug 1 S. lUÜO ff.; daselbst wird auch eine 
Denkschrift erwähnt (von 1750), in welcher ein Stand auazuAihren bucht, dafs da^ 
Kamnieiigericht nicht boAigl sei, aber Regalien und deren rechtmifsigen OehrttNb 
xa »prechen» — ein Vorbote dea kommenden Rechtal 

Cramer, WetiL Kebenet. II S. 122, 188, 150. Moser, Wehlliapita- 
lation Job. II T. 2 S. 163 Anm. 2, 8. 165 Anm. 1. Der Lendesherr erscheint deshalb 

nicht leicht nh Klflper vor (hnn KeichsgcriL-lit ; er hat es nicht nötig. Ausnahms- 
weise sucht ein minder niin htigcr l'iirst den >! lmtz des Reichsgerichts gegen sein© 
Störrischen Unterthanen, namentlich etwa eiu inaiiUatum de nianuteuendo xur \«f' 
starlrang adner Selbstbülfe , wo ihm denn ein stärkerer Nachbar cur HOlfeieittiiiig 
beigegeben wird; Patter, Beitr.1, 18 $2 und 8. Doch kommen auch sonst wenigeteoi 
Widerklagen hftofiK vor. Beispiele geben bei Cramor die end lasen Prozesse d« 
Grafen Criclnngen mit seinen Buuem; WetzL Nebenst HC S. 129 ff., IC IC 
S. 99, IC 104, C S. 67 ff., C S. 92 ff. 
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4)aiike, der heutzutage noch manchmal nachklingt, ist eine Wahrheit 
gewesen fQr die damalige Stufe der Entwicklung: Recht und Bechts- 
pflege stehen über der Staatsgewalt 

Freilich ist diese Machtstellung weit entfernt, eine vollkoiuniene 
J5U sein. Die Landeshoheit hat srlion sehr b;ihl an.Lrefan'ien, daran zu 
rüttdu. Sie verschafft sich Aufm ihmen über Äusualimea und gerade 
die wicbtifreren Gelnete vermochten durch die vielgestaltigen jtrivilegia 
cle non appeilando die eine Seite der reichsgerichtlichen Kinwirkung 
gänzlich auszuschliefsen. Auch durch rechtswidrige Ränke und Ge- 
waltstreiche sucht man den Weg der Appellation und der Klage zum 
Reichsgericht zu versperren-^. Vor allem aber stand es miislich mit 
der Zwangsvollstreckun-^ gegen mächtigere Herren. Thatsächlicli ist 
der Rt^chtsweg nur gegen die Kleinen bis zu Ende ^'anghar Trotz 
alledem war doch immer wieder das Prinzip gewahrt, wenn ein feier- 
licher Ausspruch erfolgen konnte, dals Unrecht geschehen sei, und 
wenn hier und da wenigstens es gelang, ein Exempel zu statuieren, 
^'üch in der letzten Zeit des ärgsten Verfalles, um die Wende des 
Jahrhunderts, dachten unsere Juristen gar nicht gering von dem 
Werte des ganzen Instituts und wufsten seine Bedeutung fflr Auf- 
rechterhaltung des allgemeinen llechtsbewurstseins und des bürger- 
lichen UnabhängigkeitsgefÜhls wohl zu sjchätzen". 

Die Rechtsordnung, die auf diese Weise gewahrt und aufrechterhalten 
wird, weicht gegen das Ende mehr und mehr in die kleinen Territorien 
zurück ; sie entlehnt ihre ganze Lebenskraft nur aus dem Fortbestände 
der Gerichtsbarkeit der Reichsgerichte. In dem Mafse, wie diese er- 
lischt, zieht für das Verwaltuugsrecht, für die ganze Art, wie das Ver- 
hältnis zwischen dem verwaltenden Staate und dem Uuterthan grund- 
sätzlich gedacht ist, eine neue Zeit herauf. 



«* Moser, Tcuts^ JuttVerüMsmig I 8. 666 ff. tBhlt dn laages Sfladon- 
register ant 

Moser , a. a. 0. II Gsp. 54 § 28 handelt Ton dieseni Funkte unter dem 
Titel »BedenUiGfae Ekekatiooen«. 

" SchUeer, Allg. St.R. (179^ Absehn. UI $8 in f.: „Glückliches Deutsch- 
Und, das einzigfi Lati l der Weh wo man gegen seine Herrscher, ihrer Würde un- 
beschadet , im Wege Kechtena bei eiut-in fremden, nicht ihrem eignen Tril)uiia( 
aufkommen kann". Uad gegenüber einem häutig geijrauchteu Öpottwürt memt 
BlkberÜB, SUL II & 647: ^ Olttck, dafs wir ii TentMfahnd Rerolntions* 
prosesse fthreo können*. Des ist nadi ünn ein SicberiieltsfentiL 
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Geschichtliche Entwicldnngittafen. 



l>er PolfEeistaaf. 

Wonn schon geraume Z.eit vor dem gänzlichen Zusaniinenbnicb 
der Reichsgcrichtshaikeit dio öffentliche Gewalt überall die altea 
Rechthiscliranken zu übertluten suchte, so fieschah es unter dem An- 
trieb mächtiger neuer Ideen , neuer Anf jaben , die sie sich stellte. 
Die Polizei, welche dem Ganzen den Stempel |,Mebt, wird zu einer 
planmj^fsigen Bearbeitung: des zur Verftigung stehenden Menschen- 
niaterials, um es einem grolsen Ziele entgegenzuführen, Das Ziel ist 
die Macht und Gröfse des Gemeinwesens Die ^taatsidee tritt in den 
Vordergrund; nicht für sich und zur Geltendmachung eines ihm zu- 
stehenden Iloheitsrechtes nimmt der Fürst das alles in Anspruch, 
sondern im Njuucn des idealen Rechtssubjektes, das er vertritt Neheo 
der Verneinung der bisherigen lurmen entwickeln sich aber auch 
schon wieder neue Ordnungen, die hinüber leiten zu dem Kecbte der 
Gegenwart. 

I. Die schrankenlos gewordene öffentliche Gewalt wird ausgeübt 
durch den Fürsten selbst und unter ihm in seinem Namen und damit 
zugleich im Namen des Staats durch verschiedenartiges Beauitentaia» 
Der Machtanteil, der jedem zukommt, Itestimmt sich wie folgt. 

1. Der Fürst ist der eigentliche Träger der unfzeheuren Auf- 
gabe der Verfolgung' des Staatszweckes. Wflre es nach Meuachennator 
m(|L,dich, so würde er alles allein thun. So aber bleibt wenigstens 
dr Grundsatz bestehen, dafs kein Gegenstand staatlicher Verwaltung 
seiner unmittelbaren Thätigkeit entzogen ist. Wichtigere Dinge sind 
ihm vorbehalten, minder wichtiger bemächtigt er sich, wie sie gerade 
seine Aufmerksamkeit erregen'. 

* Christian v. Wollt (KiTO— 1754) gilt als der „offizielle Staatsphilosopb' 
Friedrichs des Orofst n. Seine hier eiDBcblagenden Werke: Jus uaturae (9 Bde. 
1740— 174b) und : Venmuiugc Gedanken von dem gesellschaftlichen Leben derMenflcb» 
Qnd ,iiMond«fheit dem gemetncn Wesen mr Beftrdenmg der OlQckaeliglEeit dei 
menBoblichen GescUecbts (4. Aufi. ITSQ tiiid mit ihrer gaioeD SOftlichkeit von 
der Art des PKufsischen Staatswesens weit genug entfernt. Der wahre Prophet 
der neuen Verwaltung, namentlich der prenfsischcn , i>t Jnstl, Grunds.ibci' der 
Polizei Wissenschaft, 1756, wo schon in der Vorrede ein bewufster Gegensatz «o 
Wolfis Verflachungen betont wird. 

* Die berühmten Aassprflehe: L'^tat c*e8t raoi (Lodwig XIV) nad ,Der König 
ist der erste Dfener des Staates'' (Friedrich der Orofse) sind in diesem Sinne ju- 
ristisch gleichwertig. 

" Es ist bekannt. wUh lebhaften Anteil Friedrich der (irofse an der Poli^fi* 
Verwaltung seiner Residenzstadt Potsdam genommen bat. Freufs, Urkundenbudi 
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Dem Unterthanen gegenober bat seine Macbt keine recbüichen 
Grenzen; was er will, ist verbindlich. Von Hoheitsrechten Ist unr 
dem Namen nach die Bede. Es giebt keinen Mifebrauch mehr und 
giebt keine beschrftnkenden jara qoaesita. Die Verantwortlichkeit 
vor Gott nnd seinem Gewissen einerseits, die vemQnftige Erwägung 
des Zweekm&isigen nnd Thnnlicben andrerseits, wohl auch noch viel- 
fach, wenn andi nneingestanden , die Macht des Hergebrachten, sind 
seine einzigen Schranken. Das Recht hat nichts damit zu thun^. 

2. Das Beamtentum erbalt seinen Anteil an Besorgung der Staats- 
geschäfte dnrcb den FOisten zugewiesen. Die Pflichten und Aufgaben 
sind im Interesse des Staatszwecks möglichst umfassend '^ehalten; ins- 
besondere die Hauptstellen der Verwaltung, die kollegialen Polizei- 



tm LdtemgeBchichte fUedrichs des Grofgen, giebt eine SammluDg solcher Kabinets- 
ordres, die gerade wegen der Goringfügigkett ihrer G<*gpnst!in(ks des wahllosen 
Herausgreifens und dc^ Wechsels in der Bebandlnng den Wert rechtsgeschicbt- 
licher Denkmäler haben. Wir finden z.B. Bd. IV S. 271: „S. K. M. von l'r. etc. 
hiben hOcbat mifrAUig in Erfolmuig gebracht, daA der hiesige Qutwtrt Pl5ger 
samt Beinen Leutm bereita seit geiaamer Zeit eine sehr schledite und liederliche 
Hinitsdiaft fltfut", Magistrat soll ihn „sogleich vorkriegen" und ihm eröffnen, 
wenn er nicht sofort eine ordentliche Wirtschaft fiihre , .,vt iirden S. K. M. den 
riöger samt seinen Leuten nach Spandau schicken und sfin Haus an desseu Kreditor 
weggeben". Vgl. auch die tiUIe ebenda S. 276 (IlausanstrieLj , S. 303 (mifs- 
Mende Schaustellung), S. 273, 277, 296, 297 (Moistetanfiiahnien). 

*• 8o Perthes, Deutsch. Staatsleben vor der Bev. S. 888 ff., Insbes. S. 987; 
den Zusammenhang zwischen dem Aufhören der kaiserUchen AntoritÄt und dem 
VerBchwinden der Grenzen der Hoh' ifsrfMhte hat Zimmermann , l)eutsc!i I'ol. 
im 19. Jhrh. I S. 197, gut hervorgehoben. — Der Mangel aller KechLsformen .setzt 
die Rechtspflege noch beute manchmal in Verlegenheit, wie eiu königlicher 
Willensakt ans jener Zeit zu beurteilen sei. C.CLH. & April 1854 hatte folgenden 
Fall an entscheiden: Eine Kirchengemeinde Uagt gegen Firicns auf ihr Eigentum 
an einem ehemaligen Kirchhoftgrundstücke, das 1763 zum Kasemenbau verwendet 
worden war. Wie war das zugegangen? Ein Oberbaubeaniter hatte damals dem 
Kirchenvorstand geschrieben : dafs er von S.M. dem König Befehl habe, för Aller- 
höchst dero Artillerie dort eine Kaserne zu bauen. Dann war der Bau vorgenommen 
worden. Oer Oerichtshof entschliefst sich annmehmai, es habe damals eine Ex- 
pfopriation statt^funden. Mit einer ebenso schwer zu beurteilenden Kabinetsordre 
aus späterer Zeit hat O.Tr. 7. Juli 1868 (Str. 71 S. 295) zu thun. — Bei dieser 
Gelegenheit mag man sich der schönen Erzählung vom Müller von Sanssouci er- 
innern, zu deren Andenken die Ruinen der Mühle noch stehen geblieben sind, und 
des geflügelten Wortes, das sich daran knOpfte: il y a des juges ä, Berlin. Der 
König drohte, ihm sefaie MttUe wegzunehmen, wenn er sie ihm nicht freiwillig 
verkaufte, der Müller aber erwiderte zuversichtlich : „Ja, wenn das Kammergericht 
in Berlin nicht wäre". Da wich der König zurück, — offenbar gerührt von der 
kindlichen Einfalt des Müllers, der da glaubte, mit einer Klage beim Kammer- 
gericht gegen einen solchen Eingriff des Königs etwas ausrichten zu können. 
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behördou sind nliiu weitpr<»s horiifen, alles zu tliuu, was vou ihnen uud 
in ihroii! Bezirke lür die öffentlichen Internen geschehen kann und 
nicht einer andern Stelle besonders vorbehalten ist. Sie steht n ihrer- 
seits unter scharfer Zucht und Aufsicht ihrer Vorgesetzten, vor allem 
des obersten Verwalters, des Fürsten selbst. Mit peinlich j^euauen 
Instniktionen wird ihnen der Dienst in alien Punkten vor;j:esrhricl)en. 
Jederzeit kann ein Einzelbefehl dazwischen iahren, um besondere An- 
weisung zu geben. Ihre Anordnun'jeii selbst werden uu-ht Idofs im 
Instanzenzug, sondern häufig unmittelbar durch den Fürsten autui hob* n 
und abgeändert; oder auch der Fürst greift selbst ein, um sie fiir diese 
oder jene An^rrleL'enheit einfach bei ISeite zu schieben uud au ihrer 
Stelle Verfügungen zu treffen*. 

Nach au^en aber, dem Unterthanen gegenüber, vertreten sie den 
P'ürsten uud durch ihn den Staat und sind innerhalb des Spielraums 
ihres Auftrags und ihrer Vollmacht ebendeshalb rechtlich unbeschränkt. 
Wenn dem Beamten des älteren Staats die Grenzen der Hoheitsrechte 
seines Herrn entgegengehalten werden konnten, so ist das jetzt weg- 
gefallen. Wie der Fürst für die Gesamtheit der Staatsaufgabeu recht- 
lich alles vermag, was zur Durchführung erforderlich ist, so der 
Beamte für seinen Teil, und da dieser Teil allgemein und in um- 
fassender Weise bestimmt zu sein pflegte, so steht der Beamte den 
Unterthanen thatsächlich gegenüber wie ein Fürst im Kleinen : der 
Unterthan hat sich auch seinen Malsregeln schlechthin zu fügen''. 
Der Unterschied liegt nur darin, dafs es gegen diese eine Abhülfe giebt 
bei einem hüherm Herrn, der, wenn er angerufen wird, seinerseits 
wieder „macben kann, was er will**. 



* GriTell, AntipIfttoDiadier Staat 1806 S. 198, 197. Beispiele von Durch- 
brecbuDg aller Zostikiidi^eiteD dunsh ttomittelbara i&ntlidie AnoidDungen oben 
Kote 3. Gegen das Ende der Periode werden solche EiogrifTe seltener; das 
Bcamtenttini ^h-ht <][\nu „Einmischungen" in die ihm zusteluiide unmiuelbare Ge- 
schäftshesorguiig . du /u^leirU ..j?ewissermafsen ein Rt cht der Unterthanea" seia 
soll. Vgl. diirübcT Zi liim e rm.t 11 Ii, Deutsch. P(»l. I S. 142. 

• So Koller, Württ Pol. IC löOO VoireUe Ü. V: „Lm solcher StaAls- 
beamter darf ab Uainer R^ent in aeinem Beziilce betnuüitet werden*. Ähn- 
lich Schmoller in Ztedift. t Preafs. Oeech. 1874 S. 564: „Die Steuerrftte waien 
im Kleinen, was der König im Grofaen war". Über die Allgemeinheit der Amts- 
arifträge: v. Kreittmayr, Anm. z. Cod. Max. V S. 1731; Leist, St.R. § 101 
(die Fornip! i^^^t wie für die l'estimmung des Umfangs der obersten Gewalt, dafs 
sie berechtigt sein müssen z\i allem , was sie xur Erfüllung ihrer AmtspfllchtMi 
ndtig haben können; oben 8. 26); ebenao Goenner, Staatadienat S.219; Pfeiffer« 
PrakL Axal lü & 804» 806. 
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3. Mitten in diese Ordnung der öffentlichen Gewalt hinein baut 
sich aber nun ein ganz eigentümliches Element durch die Anerkennung 
des Grundsatzes der Unabhängigkeit der Gerichte. 

Der Landesherr hat von lange her die oberste richterliche Gewalt in 
seinem Gebiet geübt, indem er selbst Recht sprach, oder durch seine Räte 
Recht sprechen liefs, die Landesgerichte lieaufsichtigte und insbesondere 
einzelne Sachen, die ihm geeignet schienen, von diesen abrief, um sie 
unmittelbar za entBCheiden. Ein solches unmittelbares Eii^reifeb des 
ForBten fai die Rechtspflege war ganz im Geiste des Polizetetaates. 
Die CiTÜ- und StrafraehtspHege ist zwar oidentlicherwelae in die Hftnde 
der daza bestditen Gericlite gelegt. Der Fttrst aber kann jeder Zdt 
einen Civil- oderStraft^rozefB dadurch erledigen, dafe er dnen „ M ach 
aprneli'' erlftbt Dadurch bestimmt er entweder selbst, wasftkrden 
Fall Rechtens sdn zoll, oder er befiehlt den Gerichten das zu gebende 
UrteU. 

Aus einer Ubereifirigen Geltendmachung dieses Mittels entwickelte 
sieb aber in dem führenden Staate, Preulsen, unter Friedridi demGroAen 
der entscheidende Umschlag in die entgegengesetzte Ordnung. Man er^ 
kannte^ dab gerade der grofise Zweck des Staatswohls, der auf allen an- 
deren Gebieten das rastlose persönliche Eingreifen des Fürsten fordern 
mochte, auf diesem besonderen Gebiete ein solches Eingreifen im Einzel- 
falle verbot. Ein Machtsprucb in der einen oder anderen Form gilt 
fortan als unzulftssig. Der Ktoig halt sich nicht mehr dazu befiigt 
Damit aber bekommt die Civil- und Strafrecbtspflege eine ganz be- 
sondere Stellung im Vergleich zur Verwaltung; die Behörden der 
Justiz werden ein selbständiges Macbtelement inneibalb der staat- 
lichen Ordnung, wohl befilhigt, auch der sonst schrankenlosen Affent- 
lichen Gewalt gegenüber Recht und Rechtsordnung in gewissem Malse 
2ur Geltung zu bringen 

II. Die Frage ist also: wie gestaltet sieb auf dieser Grund- 
lage das Verwaltungsredit des Polizeistaates? Dafe es öffientlicbes Recht 
auch nach Zerstörung der Hoheitsrechte zwischen Staat und Unter- 
than geben kann, beweist die Justiz in Civil- und Stni^rozefis. Diese 
prägt gerade jetzt, mit dem allrnftUichen Durchdringen des Grund- 
satzes der Unabhängigkeit der Geridite, ihre Formen scharf aus. 

Wo ist also 4em entsprechend das der Verwaltung eigenttünltche 
dffentlidie Recht (oben § 2, UI)? 



* Eine treffliche Darstellung des Ganges, den die BcscitiguDg der Macht- 
qwOche tmter Friedrich d. Gr. geammea hat, giebt Stölxel, FflafiEelin Tortrtge 
auB d. Brandenb. Pieaft. B«cfats- und StaaUgwch. 8. 157 ft 
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Wir sehen thatsäcblich auch in der Verwaltung ähnliche Ord- 
nungen zur Anwendung kommen, wie in der Justiz, Ordnungen, 
woldie dazu dienen, die Verwaltungsthätigkeit bei ihrem Zwecke zu 
halten und ihren Erfolg zu sichern. Damit ist noch nicht gesagt, dafe 
sie das auch thun in der Weise des Rechts. Es zeigt sich viel- 
mehr hierin zwischen Justiz und Verwaltung ein tiefgehender Gegensatz. 

FUr die ursprf^ngliche Anschauung erscheint alle obrigkeitliche 
Anordnung in der Form des Befehls; spätere £ntwicklungsstufea 
unterscheiden feiner. Hier haben wir mir mit diesem allgemeinen 
Begriff des Befehls zu thun. Der Befehl vermag Recht zu schaffen, 
indem er als bindende allgemeine Regel auftritt. Dabei wendet er 
sich aber unmittelbar entweder an die Unterthanen oder an die 
Beamten; demnach sind zwei Fülle zu unterscheiden. 

I. Das Recht, Gesetze zu machen, ist von lange her als ein 
Hohettsrecht des Forsten anerkannt; die Gelehrten gruppierten es 
unter die formellen oder allgemeinen Hoheitsrechte. Es hatte als 
solches die gewöhnlichen Schranken, die jetzt weggefallen sind; 
der Fürst, der alles befehlen kann, kann es auch in Form einer all- 
gemeinen Regel tbun. Der Begriff selbst ist der nftmliche geblieben ; 
Gesetz ist ein allgemeines Gebot oder Verbot an die Unterthanen, 
um ihr Thun und Lassen zu bestimmen. Befehlen kann man nur, 
indem man dem Gehorsamspflichtigen seinen Willen kundthut Die 
Kundgabe ist hier naturgemftJs die Veröflentlichung. Gesetz ist also 
ein veröffentlichtes allgemeines Gebot oder Verbot an die 
Unterthanen ^ 

Solche Gesetze kann der Fürst erlassen für das Gebiet der Justiz 
sowohl wie iQr das der Verwaltung. Es kommt aber jetzt zum Be- 
wufstsein, dais das eine wesentlich verschiedene Bedeutung hat auf dem 
einen und auf dem andern Gebiet. Denn jetzt, wo die äufteren 
Schranken der fürstlichen Rechte nicht mehr bestehen, werden andere 
Schranken desto bedeutsamer und tritt die besondere Stellung der 
Gerichte sch&ifer hervor. 



* Moser, Lamlr b' ^. in Rj^'^.Sac Lfii S. :10:i : „(losetzo sind landesherrliche 
Befehle, Verürilmmgt ti. ü« itotf und Verbote, welche entweder alle Landesimtef 
thanen oder duch eine gaiue gew^isse Gattung derselbigcn verbluden''. Das lat 
die fettatefaende BegrüEwI^Dsiing bis herab rar Neuseit: Bodinos, De repnbl 
cd. Vn 8. 466} Christ Wolff, Jos nat VUl § 965; Pütter , Insu jur. publ. 
§ 221; Dankelinann iu seinen Einwendungen gegen die PreuCa. Civilrccbts« 
kodiiikation bei Stölzel, Svarez S. 378; aua&hrlich zuletot noch Häberlin, 
St.K. II § 221. 
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Wenn der Ftot einen Civilrechtssatz befiehlt, so macht er 
etwas, was er in anderer Form nicht machen könnte: er wirkt auf 
die Handhabung der Rechtspflege ein; was er ja sonst nur durch 
einen aullseigewöhnlichen Machiapmch, nach spAterer Auflassung auch 
dadurch nicht zu thun vermochte. Ist das Gesetz aber einmal da, 
so ist es unverbrUchlich flir die ganze obrigkeitliche Tbfttigkeit: vom 
Bichter allein hftngt seine Handhabung ab, der Bichter aber mufs es 
anwenden und der FUist kann ihn nicht entbinden. Dais ein neues 
Gesetz für die Zukunft Ändening schaffen mag, thut dem keinen 
Eintrag. 

Anders das Polizeigesetz. Es bestimmt, was der Fürst 
rechtlich auch im Einzelfalle anordnen kdont«; es ist lediglich Zweck* 
mftisigkeitssache, dals man die vielen gleichartigen Fälle in dieser 
Weise zusammeDfafst Es bindet die Beamten blofs dem Fürsten 
gegeoüber, insofern sie ihm zur Handhabung seiner Befehle ver- 
pflichtet sind; es kann ihnen in ihrem allgemeinen Amtsauftrag Spiel* 
räum gelassen sein, es auch mit der Handhabung eines solchen Ge- 
setzes nach bestem Ermessen zu halten, sie können im Einzelfall 
andere Anweisung bekommen, der Fürst selbst kann unmittelbar 
anders verfügen. 

In dieser Weise sind Justizgesetze für die Regi'M nn selbst 
bindend, Polizeigesetze nicht; Justizgesetze machen deshalb Recht, 
Polizeigesetze nicht. Wer es genauer nimmt und von den ersteren 
her die Ki^^enschaft, Rcchtssfttze zu schaffen, als ein wesentliches 
Merkmal des Gesetzes erkennt, versagt jetzt i^^oradezu den allgemeinen 
Befehlen, welche der Fürst auf dem Gebiete der Polizei, der Finanzen 
XL s. w. veröffentlicht , den Namen Gesetz und bezeichnet sie im 
Gegensatze dazu als bleüse Verordnungen*. 



* Eichhorn, Betnudit aber d. Ynit des Deatoch. Bandet 8. 41: In Re- 

gieruDgssachen ist es zulässig, „auch wenn eine bestimmte Norm vorhanden ist, 
auf die individuelle I^age der Dinge Rücksicht zu nehmen und was dem gemeinen 
Wohle angemessen ist zu verfügen, wenn es auch eine Abweichung von den in 
einer Rechtsnorm aufgestellten Regeln enthält . . . (diese Gesetze) sind eigentlich 
nor Regeln Ar die Tolhnebenden Behörden det Staates, wdche bestunmeD, wie 
weit diesen eine selbständige Verfügong zusteht". Diese unteren Behörden sind 
natürlich gelialten, die von ilirfn Oheren erlassenen Befehle nicht mit selbständigen 
Verfiigungen zu liurchkreuzen ; für die I'ntt'rthanen :ih»T sind diese uneigentlichen 
Gesetze nichts festes. Die Sache hat einige Aboliciikeit mit J he rings „eiuäcitig 
verbindender Nonn" (Zweck im R. S. 333, 388, 340). Funke, Die Verw. in ihrem 
Yerh. i. Just (1840X liennseicbnet desiialb geradeso den Gegensats swisclien Privat- 
recht und öffentlichem Rechte dahin , dafs es nur auf dem Gebiete des ersteren 
»Bechtsgesetse" giebt (8. 40>. Noch klarer die scharfrinnige Schrift eines Un- 
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2. Die OrdmiDgen, welche der FQnt erlä&t, können äch andi 
unmittelbar an die Beamten wenden, am diesen ihre Thätig- 
keit vorzuMihreiben. Diese Gestalt haben auf dem Gebiete der 
Justiz die Ordnungen <Ür das ProzelsTeifahren und die Handhabung 
der Stra^walt Ihre Vorschriften werden hier sofort wieder zu un- 
verbrüchlichen Regeln mit Reehtssatznatur gegenüber dem Unterthanen, 
den es betrifft. Die Yorschriften dagegen, welche den Verwal- | 
tungsbehOrden in den ausUfthrlichen Instruktionen last zum Über- . 
mafo gegeben werden, gehen den Unterthanen rechtlich nichts an. { 
Er hat der Obrigkeit gegenüber keinen Anspruch darauf, dals es 
dabei bleibe, noch darauf, dals die Torgeschriebenen Thfttigkeiten ge- 
leistet, die angegebenen Schranken der Amtsthfttigkeit eingehalten ■ 
werden. W«m man sie verOiTentlicht, oft geradeso wie die Gesetze, ! 
so hat das lediglich äufsere Zweckmäisigkeitsgründe, sofern es vorteO» 
halt erscheint, dalb die Unterthanen erfahren, was sie von den Be- 
amten zu gewartigen haben und sich darnach richten. Wenn ein , 
solcher Vorteil nicht dabei heraussieht, unterbleibt die Veröffent- 
lichung; es kann sogar sein, dafs man für gut hält, das Genauere i 
einer solchen Instruktion geheim zu halten In allen FiUlen hat 
sie die gleiche Kraft und Bedeutung: sie wirkt rechtlich nur lür die I 



genannten, Dio Tronnting der Justiz und Administriition 1840: lU'chtsgrsPtze giebt 
es blofs nnf dorn Gebiete lies Privatn chts (-S. die (ic-ift/e, welche für Finanz-, 
Polizei-, Miiitär&achcn ergehen, sind solche, „welche nicht als Rechtsgeaetze be* 
handelt werden können, sondern als polittsdie lidi danteilen" (S. 39); tü» mtdm 
andi als »politiacbe Nonnen* beseiehnet (8. 46); der Kem ihres Unterschiede« 
Ton den Redilsgeseizon liegt in dem Satze : ,es ilt der Staatsbürger In Besng aaf 
diese Gesetze und deren Wirkuii^^en nls Person gar nicht vorlnnrU'n": seine An- 
sprüche ans diesen Gesct/f^n „können als Rechte der Einzelnen nicht betrachtet 
werden" (ä. Sl), der Unterihun lüt aUo hier nur Objekt- — A.L.R. Einl. § 7 meint 
als Gegenstand des OesetMs nur Privat', Stnf- nnd Frosebrecht: Bornhalt 
Prenb.8tILI 8.484. A.L.R.n 18 $ 6: „Das Recht, Gesetze und allgemeine 
Polizei Verordnungen zu geben, ist ein M^O^stätsrecht'^ ; dazu A.L.R. II, 20 
§ 150. Wanim ist das zweierlei? Der Grund, den Bornhak a. a. 0. T s. an- 
gieht: dafs die Polizei Verordnungen nicht publiziert ZU werden brauchten, nui wirksam 
zu sein, trifit ja doch in Wirklichkeit nicht zu. Aber sie sind offenbar ihrer Nator 
nach nidit als edite Gesetse, als Rechtsgeeetse angesehen. — Wie widitig flhrigeDS 
diese Unterscheidmig Ton Gesetz nnd allgemeiner Poliiei- oder Finansrerordnaiig 
fiir die Auslegnnr; älterer Bestimmungen werden kann, neigt Foerst ernannt 
PoL R. S, 92, 145, 148, an mehreren Beispielen. 

Über die Gcheituhaltung der Instruktionen an die Steuorrftte : Schmoller 
in Ztschit f. Preufs. Gesch. 1874 S. 564. — Wo Veröffentlichung einer Instruktion 
angeordnet wird, iiflegt der Zmtk angegeben «t werdent .snr Bemhignng", .danit 
sich ein jeder danach zu richten nnd TOT Sduiden sn hfiAen habe" (Prenfs, tJ^ 
kundenbttdi 1? S. 18, 8. S8). 
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BeamtoB, auf den Unterthanen wirkt nkht sie selbst, sondern eist ihre 
tbats&cbUche Ausfabrung durch jene. Es entsteht durch sie kein 
Beeht, so wenig wie durch den allgemeinen Polizei- und Finans- 
befehl". 

Das Ergebnis ist, dafs der Polizeistaat wohl dn Givilrecht, Straf- 
recht und Prozebreeht hat» ein Justizreeht mit einem Worte, aber 
keine Ordnungen filr die Verwaltung, die bindend wftren Ihr die Obrig- 
keit dem Unterthanen gegenüber, kein öffentliches Recht". 

in. I ) a 1 1 1 r nehmen nunmehr C i v i 1 r e c h t und Civilrechts- 
pflepe eiri'Mi mächtigen Aufschwung und füllen durch den weiten Um- 
fang j in welchem sie auf das Verhilituis zwischen Staat und Unter- 
than zur Auwendung konmien. die Lücken aus, welche das Rechts- 
geftlhl gegenaber diesem Staude des öffentlichen Rechts empfinden 
möchte. 



*^ T. Sarwey, A.L.R. S. 50. 51 bemerkt mit Recht, daA diese InstraktioneB 
nur mittelbar anell nach aiirben wirken, sofeni dadurch ilie Verwaltung den Unter- 
thanen gpgcnüher thatsachlich eine gewisse Stätigkeit und GleichmäTsigkeit cihalt. 
Dazu stiuiint aber nicht seine Bemerkung: „Insofern bilden die Instruktionen einen 
Teil der bestehenden Hechtsordnuog in jedem Staat''. Scbmoller in Ztscbft. f. 
PmiiA. Gesch. 1874 S. 511 ff. läfst gar das neue Recht entstehen durch dieTbACig- 
kelt der Steoerrftte in Imtraktionen und BefeUen und spricht 8. 6S2 von eincf 
„Ausbildung des Verwaltungsrechts durch Edikte, städtische Reglements und dn* 
zelne (!) Befehle". Auch (in eist, Rechtsstaat, findet hier ein „jus extraordlna- 
rium", ein „von den Obrigkeiten gesetztes Uechf (S. 149), ein^ n ^zuverläasigen 
Rechtsorganismua" (8. Iö3>, ubwuhl es sich dabei nicht handelt „um gleichm&fsige 
Anwendnog einer ReiAtsregel, sondern um Andbabong veo Zwangsgewalten mA 
den OeeidHepnnkten des Zweckes" (S. 150> Nun haben wir aber gana die nimlicbe 
Instruktion, die mit der Kraft der Dienstgewalt Ordnung und Gleichmafs in die 
Verwfütong bringt, heutf» noch. Wir wissen, dafs sie kein Recht schafft; das 
Sfhaflit im Gegensatz zu ilir das (icsetz. Sollen wir das, was sie zu Anfang des 
Jahrhunderts g^cbaffen bat, als Hecht bezeichnen, blofs deshalb, weil es damals 
noch niebte besseres, kein wiikliches Recht daneben gab? 

Bei Beratnng der Pteafs. Kreisordaung im Abgeordnetenbanse hat der 
Berichterstatter Dr. Friedenthal in seinem auch sonst hervorragenden Vortrage das 
Bild des Polizeistaates mit kurzen Worten gezeichnet : „Das Privatt^cht bleibt ge- 
heiligt, es werden für das I'ruatit cht Garantien geschaffen . . die .luiitiz soll un- 
abhängig sein. Die Justiz geht ihren eigenen Weg, die Verwaltung ebenfalls. Das 
öflianllidie Recht erkennt man in dieser Phase nicht als Recht an, sondern es 
gilt nur als pcecarlum, der Staat ist der absolute Herr aller Öffentlichen Angelegen' 
heiten" (v. Brauchitscb, Mat x. Kr.Ord. II S. 650). Daher auch der tiefe Gegen- 
satzzwischen .1 ustiz- und Administrati onssachen, dessen richtige Formulierung 
unsere altere Litteralur so viel besihäftigt. Das ist für die damalige Zeit nicht 
einfach eine Frage der Zuständigkeitsvertedung. buuderu es hangt davon ab, ob 
die Sache nach rechtlichen Chrunds&tien behandelt werden soll oder nach Zweck- 
nAfsigkeitsrOcksichten allein (Oppenhoff, Ressortrerh. & 16> 
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1. Klagen der UnterthaDen pegen den Landealierri 
sollen im alten Rechte an die Austräge und von da an die Beichs- 
gerichte gehen. Es war jedoch Bianch geworden, dafe man einen 
Unterschied machte, oh der Landesherr als solcher oder als pritratus 
belangt wurde. Krftteres sollte der Fall sein, wenn es sich um seiae 
Hoheitsrechte handelte, letzteres wenn ein Verhftltnis des gewOhn- 
lidien VermOgensrerkehrB in Frage stand ; es ist das einer der Punkte, 
in welchen zuerst die Scheidung von Öffentlichem Recht und Gifil- 
recht zum Durcbhruch kommt. For die Klage gegen den Landes* 
herm als privatus, gegen die forstliche Kammer oder den landcs* 
heiTlichen Fiseus wurde die Zuständigkeit der ordentlichen Landes- 
gerichte anerkannt Die Bechtsgrundlsge dafOr fand man in der An- 
nahme, daJs dieselben sUltschweigead als Austragalgerichte gewiUt 
worden seien. Dieser Grund h&tte auch ftir die Klagen in hoheiti- 
rechtlichen Sachen ausgereicht Aber man sehfttzte diese Sachen filr 
so unverhaltnismäTsig wichtiger, daTs eine stillschweigende Unte^ 
werfung der Unterlbanen unter die eignen Gerichte ihres Gegnen 
dalbr nicht angenommen werden dOrfe". Waren die Landesgerichte 
in diesen Privatsachen Austrftgalgerichte, so muüste es von ihnen stets 
eine Berufung an die Reichsgerichte geben, selbst im Fall eines sU- 
gemeinen privil^um de non appellando , weil solches hierfür nicht 
galt Dem widerstrebten aber die Landesherren, und die Wahlkapitn* 
lationen entscheiden zuletzt dahin, daJs die Reichsgerichte mit der- 
artigen Sachen weder unmittelbar noch im Wege der Berufung mehr 
befaiist werden sollen. Die „Landesdikasterien" sind alsoAlleinherreB'^- 
Es ist bezeichnend, wie viele Umstände man machen zu ronssen 
glaubte, um in diesen Sachen den Richtern, die ja doch einmal 
Beamte der Partei sind, Unparteilichkeit und VertrauenswOrdigkat 
zu sichern. Zu dem gewöhnlichen Verzicht auf Machtsprache kommt 
hier vor Einleitung des Verfahrens noch die förmliche Entbindmig 
von der Pflicht , „unser Interesse zu wahren" , und dfrige Forsten 
machen die schäiftten Gewissensvorhalte, wenn sie Verdacht haben, 
dafe sie begOnstigt wQrden^\ Diese Rechtsprediung der Landes- 
gerichte Ober den Landesherm wird durch die allmfthliche Ein- 



Straben, Recbtl. Bed. Y (J.S.) S. 40 Note 8, giebt diese Begmndniii. 

1' Moser, Wahlkap. Jos. II T. 2 S. 253; Scbnelxer, WahUup.naDsn 

8. m- HfUMTÜn . St.R. n S. -IGO ff. 

Striiben, Kechtl. lU-d. \' (J.S.) S. 41 iV., \vo>.'ll.>t namentlich die kräftigen 
Äuräerungen Friedrich Wilhelms 1. gegen Richter, die dm iu „gott-, pflicht-v^r- 
getMDer nnd gewisienloser Weise* thun möchten. Pfeiffer, Prtkt Anrf 
m S. 207. 
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schraukuntr und deu schliefslichen Wegfall der Roichsgerichtsbar- 
keit niclit bertilirt; sie erhält mit der schÄiferen Ausprägung des 
Polizeistaates eine immer wachseude Bedeutung. 

2. Für die Frage, ob die Civilgericlite zustilndi«r sind, ist es also 
enisi heidend , ob der Staut iu einem hestimniteu Verhaltnisse dem 
Civilreehte unterliegt; das bedeutet aber nichts anderes als 
die Frage, ob er überhaupt iu deu Schranken eiuer llechtüorduuug 
stehen soll; denn aufserhalb des Civil lechts giebt es kein Recht. Des- 
halb handelt es sich hier um mehr als blol's um eine wissenschaft- 
liche Grenzziehung zwischen zwei verschieden gearteten Rechtsge- 
bieten. Es ist der Widerstreit zweier mächtiger Ideen, der seinen 
Ausgleich tiniieu soll: der Idee des allgewaltigen Staates, die sich 
eben erst durch Zerst()rung der Grenzen der Hoheitsrechte bewährt 
hat, und der Idee des Rechts, welche darauf angewiesen ist, die 
einzige ihr zu Gebote stehende 1 uiin ftir Recht und Rechtsordnung 
möglichst weit vorwärts zu tragen in die Lebensbeziehungen zwischen 
Staat und l'nterthan hinein. 

Die Lösung liat der Polizeistaat gefunden in jc^ner eigontüinlRlien 
Lehre vom Fiskus, welche in dieser Zeit zur Ausbildung gelangt 
und heute noch bei ganz geänderten Voraussetzungen, uneinizestanden, 
ja meist ausdrücklich verleugnet, die Rechtsanwendung und die Rechts- 
lehre unverkennbar beeinflufst 

Für den Begriff des Fiskus hat das römische Recht die Grund- 
lagen geliefert Der Fiskus erschien dort zuletzt als eine juristische 
Person neben dem Kaiser, als Trftger der dem Staatszwecke dienen- 
den Vermögensreclite, ausgestattet mit besonderen Einkünften und 
mit Vorzügen in Civilrecht und Prozefe^*. Das deutsche Staatsrecht 
legt bei Übernahme dieses Begriffes zunächst den Schwerpunkt in die 
„utilitates**, die Vorteile, die damit verbunden sind: auf die Jura fisci 
kommt es an, die Ansprache auf Geldstrafen, verwirkte Güter, bona 
vacantia, gefundene Scfa&tze n. b. w. Der Fiskus ist eine Kasse, in 
welche das flieJst UrsprOnglieh hat blofs der Kaiser diese Rechte; 
nachher gehen sie auf die Landesherren Ober: auch sie, „können einen 
fiscuB haben' ; scUiefelicb besitzen sie die umstrittenen Rechte allnn 



>• Bavigny, Syat II 8. 272 ff.; Weiske. Recbtelex. lY S. 297 ff.; 
Mommten, AbrUs des r5m. 8tR. 8. 279. 

1^ Moter, Landeshoh. in Kam.Sachen S. 107: „Fiskus beifst die landesherr- 
lidie Kasse, darein die Gefälle t^irrsen, welche der Hcgent nicht von soimn 
Kammer- oder eipentümlichen Gtiteru, sondern von denen Unterthanen oder auch 
der ihnen , nicht ais Kigentümern , sondern als Landesherren untem-orienen Erde 
oder Wasser, oder audi to& Fremden aehet*. Haat Kasse , n deren Gmsten 
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Mit der Ausbildung des PoHzeistaates verlieren diese einz^neii 
Rechte ihre Bedeutung; sie verschwinden hinter der Allgewalt des Staates. 
Dafür tritt jetzt die im Fiscus gegebene juristische Person, die 
Trägerin der dem Staatszwecke gewidmeten Vermögensreclite mehr 
in den Vordergrund. Die Staatsidee scheidet das Vei ntf^^^en des Fisrus 
vom Privatveniiögen , Schatullgeld XL 8. w. des LAndesherrn. Der J 
landesherrliche Fiskus verwaltet dieses Vermögen durch die dazu be- 1 
stimmten Beamten nnd verteidigt es vor Gericht in Rechtsstreitigkeiten 
mit den Untertbanen als Prozefspartei. Er ist jetzt eine Seite 
des Staates, aber diese Seite des Staates ist anerkannt und ausj:e- i 
bildet als juristische Person, bevor noch der Staat im übrigen als i 
juristische Person gedacht wurde. Der Fiskus steht neben dem 
Fürsten und seinen Behörden, welche die öffentliche Gewalt ausüben, 
vertritt sie in allen dvilreehtlicben Vennögensverhftltnissen , welche 
sich daran knüpfen 

Nun bricht aber immer deutlicher die Anschauung durch, dals 
auch für die Summe der Hoheitsrechte oder vielmehr jetzt die all- 
gemeine hoheitliche Macht der Staat in aller Form als das Rechts- 
subjekt zu denken ist, für welches sie ausgeübt wird ; er ist juristische 
Person auch als Ausgangspunkt der Öffentlichen Gewalt. 

Dadnrch erhalten wir von selbst zwei Ttet'htssubjekte neben 
einanfler, in welche der Staat juristisch zerlegt ist: einerseits den 
alten Fiskus, den Staat als ErwerbsgeseUscbaft oder juristische 



Hoheitsrt'chte bestehen, ist der FIAus auch bei Cramer, Wetzl. Nebenst. IV S. 66; 
dadurch eben kommt es, dafs „causae fiscales f\ causis principum privatis et propriis 
differiren". IlalM'rlin, st.K. 11 S. 288 ff.. gicl)t die ticschichle. „In aJtereo 
Zeiten glaubte man, lialh nur der Kaiser einen tiücus haben k6nue'' (S. 240). Eft 
handdt sich eben immer nur um die «Rechte des fiscue*. Ebenso Kl aber, 
ÖIF. B. S. 700 ff., wo das jus fisei gar als ein besonderes Hoheitsredit erscheint. 
Zöpfl. St.R. II § 458 II bezeichnet den fiscus als „eine Behörde, welche die 
Kti ht( des Staates als Staatskasse ausübt*'. Die Ausdrucksweise wird allerdiap 
immer seltsamer. 

" Die Verbindung civilrechUicher juristischer Personen mit öflfentlicher Ve^ 
waltuDg wiederholt rieh ntannigfitch in kleineren Kreisen unterhalb der Staat»* 
gewalt Das Genauere über diese Entwicklung in der Lehre von den Jurist. Per- 
sonen des öff. R, — Über den Fiskus als den Vertreter des Königs und der Be- 
hörden in civilrpchtlichen Verhältnissen: Preufs. Kab.Ord. 4. Dez. 1881: Oppen- 
hoff, lieis.Verh. S. 39; Koch, Komment, zum A.L.R. II S. 404; lirauoschw. 
Landschaftsordnung § 198. Diese Vertretung bedeutet wesentlich eine ciritredit* 
liehe Haftung. Der Ffskns seineraeits wird wieder von den Bdiftrden vertreten, in 
dem Sinne, dafs sie der juristischen Person TOistefaen. Der Doppelsinn des Wortes 
liif^t die Sadi" oft wie eine gegensedtige Vertzetnng erscheinen. So a.B. bei Koch 
a. a. 0. S. 404 und 405. 
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Peison des Civilreehts; andereneitsdeD eigentlichen Staat, die 
Staatsgesellschaft, die juristische Peison des öffentlichen Rechts^ 
in dem vemeinenden Sinne wenigstens, den „Öffentliches Recht' be* 
deutet, d. h. nicht dem Ci?ilrecht zugehörig^*. 

Diese Scheidung ist im Sinne jener Zeit zu verstehen. Es 
handelt sidi dabei nicht um verschiedene Arten von Beziehungen 
eines und desselben Rechtssubjektes, nicht lediglich um zwei Seiten, 
zweierlei Funktionen des Staates. Es ist kein Irrtum der damaligen 
Scfafiftsteller , Richter und StaatsmAnner und kein MiTsgrifF in der 
Ausdrucksweise , wenn sie den Fiskus ausdrücklich als eine Person 
für sich erklaren im Gegensatz zum Staat; sie woUen das wirklich, 
was sie sagen. Nur so verstanden, reicht diese Idee aus zur Er- 
klftruDg der Ordnung, welche die Sache im wirklichen Rechte dieser 
Entwicklungsstufe erh&lt Die beiden juristischen Personen sind nicht 
blofs dem Namen nach geschieden ; ftir jede besteht auch eine besondere 
Vertreterschaft und werden versdiiedenartige Geschäfte besoigt. 
Vor allem aber haben sie verschiedene rechtliche Eigenschaften. 
Der Fiskus ist seiner Natur nach der .gewöhnliche Privatmann", er 
unterliegt bei Besorgung seines Vermögens den Regeln des Civilreehts 
und steht unter der Civilrechtspflege. Der eigentliche Staat hat kein 
Vermögen; dafbr hat er die obrigkeitliche Gewalt, das allgemeine 
Befehlsrecht Der Fiskus ist Unterthan. Der Staat befiehlt 
dem Fiskus, legt ihm Insten auf, zwingt ihn zur Zahlung gleich andern 
Uuterthanen, Der Staat kann nicht unter seinen Gerichten stehen 
und das Civilrecht gilt nicht Ülr ihn. In diesem Staatsbegriff ist die 
Idee ungebrochen verwirklicht, welche der Polizeistaat zum Siege ge- . 
führt hat; eine Halbheit, wie die, dafs dieses n&mliche Wesen doch 
eine Seite aufweise, an welcher es wie ein gewöhnlicher Privatmann 
erscheint, widerspr&che der Unbedingtheit, mit welcher derartige 
m&ehtige Ideen sieh zunächst durchzusetzen pflegen. Nur durch die 
Ablösung einer damit in Zusammenhang bleibenden , aber minder- 
wertigen juristischen Person konnte Civilrecht und Civil- 
rechtspflege annehmbar gemacht werden. Die FIsknslehre 



Die klassische Formuliernog giebt Koch, Lehrbuch des Preufs. Priv.Rechts 
I S. 170 (§ 60) : „Der Staat tritt in zweifacher Hinsicht als juristische Person auf, 
als Staatsgeseüscbaft zurVcrwlrklichung des Staatszweckes (Majestats- und Hoheits- 
lechtc) und als Erwei bsgeselLcbaft zur Utirbeiächaffung der Mittel zu dieseui Zwecke. 
Beide GeeeUschaften iind von einander wobl ra untendieideii.'' Die letalere iat 
der Fieki». 

Blndfng. nindbnrk. Vt. 1: Oito H«y«r. Verwiltai««r. L 4 
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ia ihrem altea unverfälschten Sinne war allein imstande, das sonst 
Unvereinbare zu vermittelnd*^. 

Aber auch der Umfang der Anwndbarkeit von Civilrecht niul 
Civilrechtspflege liefs sieh nur auf dieser Grundlage so bestimmeD, 
wie man ihn bestimmen wollte und wirklicli zur Durchführung ge- 
bracht hat. Es ist unverkennbar, dafs das Civilrecht hier im Ver- 
gleiche mit heutigen Anschauungen um ein PetrAchtliches tider ii 
das ?nnze Gebiet der Staatsthätigkeit hineinreicht 

Den Ausgangspunkt bildet der Grundsatz, dais Civilrecht, folglieh 
auch Civilrechtspflege überali zur Anwendun;j kommen, wo es sich um 
„Mtiii und Dein'', um vermögensrechtliche Angelegenheiten 
handelt. Ausg(»?chlo88en ist das Civilrecht nur da, wo der eigentliche 
Sf.int auftritt. Dafs er es ist, erweist sich bei durchgeführter Aw» 
Scheidung der fiskalischen Behörden schon äufserlicb aus der Person 
seines Vertreters. Entscheidend aber ist immer die Gestalt sein« 
Handelns: nur der Staat hat obrigkeitliche Macht. Die allgemeine 
Fonn, in welcher diese erscheint, ist der Befehl und die Gewalt- 
anwendung. Wo befohlen und gezwungen wird, ist der Staat, sonst 
Oberall der Fiskus. Damit erhalt das Civilrecht schon eine bedeutende 
Ausdehnung 



«0 Perrot, Vcrtassmig, Zuständigkeit und Vci fall len der Gorichte der I'ienfs. 
RhcinproviiizeD (1842j, I S. 174: Da der souveränen Staatsgewalt gegenüber die 
Staatsglieder schutzlos sind , so „hat man zu tiner glOckUclÄn Fiktion seine Za> 
flndit genonmien* Man bat den Begriff des Fiskus als einer moralisehen Pcfsos 
gesdiaffen, die den Beruf hat, die Mittel zu den Staatszwecken zu verschaffen und 
711 vt'nv;»ltcu. Diese moralisi he Person wird durch Behörden in verschiedenen Ab- 
stutuiigcu vertreten. Sie ist nicht selbst souverän, sondern steht unter den 
Gesetzen des biuates, wie jede andere physische oder moralische Persofi« 
hat daher fiberaU sieb nadi den bestehenden Gesetzen zu richten*^. Die Fiakosldus 
in Ihrer ganzen Schroffheit erseheint hier mit dem Bewufstsein ihres praktischen Zieles* 
Diese Anschauungsweise klingt Mich aus der neueren Keciitsprechung dazwischen noch 
heraus. O.Tr. 27 Mai 1862 (Str. 4i'> 8. 109): „niflit der Fiskus, sondern der 
Staat der richtige ik-kliipte"; O.Tr. U. Juli 1>*6.') fStr. »iu S. III): „Vorderricliter 
verwechselt Jen l'iäku«) mit dem (ieüetzgeber, wenn c-r »ugt, Kläger (Fiskus) liabe 
spftter verm&ge seines Hoheitsrechts die Zollfreiheit der Verklagten aaf^hobee; 
der Vertrag ist vom Fiskus abgeschlosseOf das Zollgesetz ist aber nicht vom Fiskus, 
sondern vom Gesetzgeber erlassen". ÄbnI. BI. f. adm. Pr. 1880 S. 229. Noch 
O.Tr. 5. Januar 1^77 (Str. 99 S. liii-'l laiVt es ilahingestpüt, ob os richtiger ist. Jm 
Staate eine zwif-fadic iN r.'-onlichkeit anzunehmen oder nur eine Persönlichkeit in 
privatrechtlichen und btaatslioheitsrechtlichen Beziehungen". 

Sobald nicht mehr befohlen wird, bandelt es sich, vie die Gerichte ssga. 
um eine „reine Oddfrage" und dann hat man es mit dem Fiskus zu thun; C.CH. 
11. Dez. 18.52, 4. April 1855 (Kos mann, Erkenntnisse II S. HI, S. 249X 10. Okt 
1863 (J.M.BL 186» S. 290)l Die polizeistaatlicbe Kegel, dafs nur im Falle des 
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Daraus allein ergäbe sich aber noch nicht jene merkwürdige 
Durchdringung der ganzen staatlichen Thfltigkeit, auch der obrigkeit- 
lichen, mit daneben herlaufenden civilrechtlichen 'Reehtsverhjiltnissen 
und dem entsprechenden Uechtsscliutz, eine Durchdringung, die dieser 
ganzen Ordnung ihre Eigenart giebt. Civilrecht izilt hier auch, wo es 
nach den für seine Anwendbarkeit geltenden Grundsätzen l)ei An- 
nahme einer einhritlirhen Persönlichkeit des Staates im Sinne der 
heutigen Auffassung nicht gelten könnte. Wenn ein vermögensrecht- 
liches Geschäft angenommen wird , wie es jeder Privatmann macheu 
könnte, wenn der Staat kauft, verkauft, beschenkt wird oder Zu- 
wendungen macht, Gesrhilfte besnrprt und Dienste leistet, so ist es jji 
nicht schwer, ihn unter die gewünschte civilrechtliche Ortliiung zu 
bringen: er betirhlt nichts, er zeigt sich einfach ^von seiner ver- 
mögensrechtlichen Seite", er ,.unterwirft sidi dpm Civilrecht". Wenn 
er nher wirklich bofehlen, obrigkeitliche Gewalt üben will, so ist es 
beim einheitlich gedachten Staat mit der Anwendbarkeit des Civil- 
rechts vorbei. I?^ gehört wenigstens mehr gntor Wille dazu, als der 
Jurist haben darf, um auch dem Befrhl so ( intuch eine „vermögens- 
rechtliche Seite"* abzugewinnen und ihm eine gleichzeitige „Unter- 
werfung" des Befohh'udeu unter das Civilrecht anzuhängen. Wie mit 
dem lit tehi zugleich civilrechtliche Ansprüche gegen den Staat ent- 
stein u sollen, ist auf diese Weise unerklärlich. Die alte Fiskuslehre 
allem hatte es möglich gemacht, ohne Nitchteil des vernünftigejn 
Denkens civilrechtliche Wirkimiron unmittelbar mit obrigkeitlichen 
Akten /u verknüpfen. Es ist [ Ik n nicht der Staat selbst, den sie 
trefft 11, .sondern der daneben stcht ude Fiskus; dieser erscheint in dem 
Akt nicht als IJelelileuder, folglich ist es kein Widerspruch, ihn da- 
durch eivilrechtlich zu verpflichten. In den verschiedenartigsten 
Wendungen wird dieser Gedanke auf die einzelnen obrigkeitlichen 
Geschäfte zur Anwendung gebracht und dazu verwertet, um den 
Unterthanen Rechtsansprüche zu sichern. Der Staat enteignet den 
Besitzer, legt aber zugleich dem Fiskus (iie Last auf, diesen in Geld 
zu entschädigen. Der Staat nimmt den Beamten durch die Ernennung 
unter seine besondere Befehlsgewalt, vorher oder danelirn aber schliefst 
der Fiskus einen Verti^ag mit ihm, einen civili t-rlitiidien Vertrag, iu 
welchem er Gehaltszahlung versprüht. Der Staat iäist die schon ein- 
mal gezahlten Steuern einziehen , der Fiskus wird als der dadui*ch 



Befehles der Staat dem Civilrecht nicht nnterliegt, hat sich so tief eingeprägt, 
daft man tum Teil selbst heate noch nidit von ihr lassen «ttl; vgl notea § ' 11 
Note 2. 

4* 
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Bereiclierte verpflichtet, nach den Grundsätzen der condictio indebiti. 
Überhaupt, überall wo der Staat mit sein(*r obrigkeitlichen Gewalt 
dem Einzelnen ein besonderes Opfer auferlegt, wird kraft allgeuieiDen 
fivün rhtlif'hen Tlechtssatzes der Fiskus dem "Betroffenen die an- 
gemessene \ erjrütung schuldig, auf welche er vor dem Civilgerichte ver- 
Idagt werden kann**. 

Auf diese Weise wird die Fiskuslehre von grolser Bedeutung; far 
die Gestaltung des Rechts im Polizeistaate. Nichts leichter freilich, 
als die Grundidee, auf welcher sie beniht, von unserem heutigen 
Standpunkte aus wissenschaftlich zu bekämpfen. Damit wird di> 
Thatsache nicht beseitigt, dafs sie die Wirklichkeit unseios liechtt-i 
hmtre Zeit hindurch beherrschte und imzweifelhaft cfrofse Dienste ge- 
leistet hat. Irgend etwas "Willkin lu Ik s , Absuuderliches haben am 
Ende alle Formen , in welrhen menschliche Kunst die St« Uuiig der 
Untertbanen ge^rcnnbcr der Staatsgewalt zu sichern gesucht hat, die 
französische Formel <ler si^paration des pouvoirs. die wir jetzt that- 
sachlich befolgen, nicht zum mindesten. Unter ilit-e Sirhpriinirsiiiittel 
ist auch die Fisknslehre zu rechnen. In der völligen Zerstörung der 
alten Formen war sie zunächst das einzige, das sich darbot**. 

" Bei den einzelnen ilechtsiasUtuten werden wir dieser Auffa&sungsweise »vi 
Sebritt und Tritt noch begegoen. Da nuui gogen im Staat sellMt aiekli 
«nariditet und dar FiiliaB nicht raebr fbnn kann als aahteot so llnft alle Qannlie 

der bürgerlichen Freiheit im Polizeistaatc auf den Satz hinaus: dulde und liqui- 
diere. Klbber in Arth f (1. neueste f;e.-.»>f-/"T<'!iung I5d. I S. 261 entwickelt das 
mit einer gewisücu BtfrieJiguug. „Die Laiideshüheit darf nicht andfrs als nach 
Itecbtsgesetzen geübt werden" (S. 287) d. h. der Souverän kann alieä, naber nur 
nicht ebne Entachidigung'' ; wenn dar Fidns fta den Eingriff jedesmal entodiidigai 
mofo, so hat man naeh Itochtsgeaeisen regiart (8. 890); dagegen heibt „die Stüto- 
gewalt nach Willkür ausüben'' nichts anderes als „durch AusQbung derselben Ilccbie 
des Privateigentums ohne vollständige Schadloshaltung wesentlich verändern". — 
Uurnliak-, Preufs. StR. II S. 4'it, hut diese Rechtsordnung des Polizeistaat» 
etwa» derb, über uicbt unzutreffend gekennzeichnet, wenn er spricht von der 
„Tendenx der preuftbchen Gerichte, den Fisinis als PriTatncblssubjekt som ^ 
gemeinen PrQgeQangen Ar den Staat sn nuusiMni''. 

" Eine Ausnahmeerscheinung bietet in dieser Beziehung die Kurbessiscb« 
Justiz. I>as Olicr-App.G. zu Kassel betrachtet sicli als Rechtsnachfolger der Reif''*- 
gerichte lur Klagen pe^^en den Landesherm „ohne Unterschied der in dem Fürst«» 
vereinigten juristischen reiaonen als Inhaber der Hoheitdrechte , ah Vertreter it^ 
Fisin»". Es hftlt fest an dem alten Satse« »dafa aus jeder Begierangiaache «■ 
Justissache werden kann", sofern die Regierung dabei über „wohlerworbene Rechte* 
hinwegschreiten will. Bis zum Jahtc 1817 nimmt es gegen solche RegieruDgsnkte 
Extrajudizinlnppellationen an , pH'ift übeilianiit die Kinhaltung der Srlimiikon tl^i" 
landesherrlichen Hoheitsrechte, selbat wenn es sich imi ein vom Landesherm ff' 
Jassenes Gesetz handelt. Pfeiffer, Prakt. Ausf. 1 S. 254, 258; Ul S. 441 f? 
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Der Polizeistaat füllt die Übergangszeiten aus zwischeo dem alten 
Kecht und deijenigen Gestalt der Dinge, welche die Gegenwart uns 
zei<]:t. ¥.v war nur der ZuchUneister auf das neue Staatswesen. Dieses 
Äteht aber auch auf seinen Schultern: was er an Ideen geschaffen, 
,wird nicht ausgelöscht oder rUckgebildet, sondern weiter entlaltet 

Seine gro&en Enungenschaften sind einerseits die unbedingte 
Übermacht der Staatsgewalt, anderersdts die Unterweifiing 
«eines staatlichen Ijebensgebietes unter die Herrschaft von CiTÜ- 
recht und CiTÜreebtspflege. Beides ist abemommen worden. 
Es giebt keine Hoheitsrecbte mehr, in deren Schranken der Staat dem 
lEinzelnen gegenüber sich bewegte; es giebt nur die allgemeine 
hoheitlich wirkende Staatsgewalt, im Sinne der alten 
miyestas populi Romani Gleichwohl bleibt im Gegensatz zu dieser 
nach dem Yor^aDLr des Polizeistaates die Möglichkeit eröffnet, in 
gewissem Mafse das jetzt wieder scharf ausgeschiedene, nur auf die 
Verhftltnisse der Einzelnen unter dnander berechnete Civilrecht auf 
den Staat zur Anwendung zu bringen und die zur Erledigung von 



Bahr, Kecbtsstaat S. 1:^5 ff. Später tritt daan eine Wenduiig ein im Sinne der 
neuen TerÜassaogsstaatlichen Theorien: das Gesetas selbst wird nicht mehr nach> 
gcprttft auf aebie Zollsvigkeit, aber jede eonetige Mafsregel der Regierung auf ihre 
Oeselsmftläigkeil. Pfeiffer, PnkL Amt 1 S. 9S6» lU S. Die EhifUhnmg 
der Verfessung van 1831 mabte die darin liefende Mechtstelhm^ des Gerichts 
noch verstärken; gegen diese richtete skh (1*>nn auch vor allem der Staatsstreich 
des Kurfürsten im Jahre 15^51. — Rechtselemente aus der Zeit der landesherrlichen 
Uoheksrechte sind aläo hier erhalten geblieben, um unmittelbar in den Gedanken- 
hreii dea Rechte- und Yerfossungsstailee einmoittiiden. Dm lit jedenlUls vechta- 
geechidhdicli merinrtidv gen^t aber ea war doch aelir einseitigi wem man ?er- 
sucht bat, daratis ein Yorbild und Musterrecht zti machen. Der grofse Gang unserer 
Rechtsentwicklunp, von dem auch dieses stille Scitengeblet nicht unberfthrt bliel^ 
föhrt durch den echten und scharf geprägten Polizei^^taat hindurch. 

' Noch l'^40 schreibt Miras s fin Deutsches Verwaltungsrecht unter dem 
Titel; Die lioiicit^rechte iu dcu dcut^ciieu Buudesütaateu. Diese bilden denn mit 
den Begriffen dea neuaeillichen Staalaiechto die kOnatllehsten Verachlingungen 
(8. 1, Bt). Gerber, GnwdUni« geile 67 Note, bat dem Begriff der Hobeita- 
rediie ein fllr allemal sein rrteil gesprochen. Den alten Namen mag man ja 
immer n^x-h zu allerhand Einteilungen ferwenden^ ao Gareia, AUg. StR. S, 25 ff.; 
die backe ist nidit mehr dahinter. 



Digitized by Google 



54 



Tvnr^'erlichea Ktcht^treiügkeiteu besUmmteu üenchte gegen ihn an- 
zurufen *. 

Das Neue beruht «iarauf. dafs nun auch in die Haudhabung 
jener allgenieiuen hoheitlichen Gewalt eine eigentümliche Ordnung 
{.'ebracht wird, welche ihr von innen heraus die P'orni und Gestalt 
des Rechtes giebt. Das öffentliche Recht bedeutet nicht mehr, wie 
die älteren itechtslehrer in euj»heniistischer Hedeweise deu Au5<lnKk 
gelten liefsen: das Gebiet, auf welchem es im Gegensatz zu dem des 
Civilrechts für das Wihrtltnis zwischen Staat und Unterthan kein 
Recbt ^?iebt. Wir haben vor uns die That^ache eines wirklicbea 
Öffentlichen \ erwallungsrechts, welches gbichwortig dem 
daneben noch auf die Verwaltung Anwendung findeutien Civihec/ite 
gegenübersteht. Damit ändert sich von seihst auch der grundsai/ liehe 
Standpunkt für die Abgrenzung des Umfaiigs, in welchem 
C i V i 1 r e c h t auf den Staat zur Anwendung gelangt. Da» 
Civilrecht ist nicht mehr das alleinige und selbstverstiindliche Rechte 
das nur da Tiirht gilt, wu der Staat mit sruier lietehls- und Zwan-j«- 
gewalt es durriiltricht und sich dadurch als der über allpui Recht 
Stehende zu eik» uufn giebt. Im Gegenteil, das ihm eiL'« ntüniliche, 
öffentliche Recht iht lür den Stnat das natörlicbe, im Zwrijid anzu- 
wendende. Es bedarf einer besonderen Hegründung, wenn er dem 
Civilrecht unterliegen soll. Diese Begründung wird denn auch jel/t 
nicht mehr gefunden in der alten Fiskuslehn\ In uti< /n ihrer ganz 
bestimmten Abgrenzungsweise hinführte. Tluiisaciie ist, (Lil- diese Lehre 
heute überall verworfen und verleugnet wird. f)ffentlithe> Recht uid 
Civilrecht scheiden sich jetzt anders. Wie sie sich scheiden, dafür 
lassen sich wohl gewi-^^o allLs miine Formeln aufstellen. Die genaue 
Abgrenzung, wie sie geltenden Rechtes ist, wird erst erkennbar, weutt 
die einzelnen öffentlichrechti ichen Rechtsinstitute, auf 
der Grundlage des neuen Verwaltungsrecbtes aufgebaut und in ihrer 
Eigenart fest bestimmt, den civilrechliichen iregenüberstedien. Wir 
werden im Zusanuiien hange mit ihrer Darstellung auch auf diese 
Abgrenzungsfrage zurückkommen (unten § 11). 



• Die Anwendbarkeit des Ci?ilFecto «if den Staat ist nScfaHSellNtTentliid- 

liches, soDdem eine geschichtliche Errangeuschait. H rnhak, Preufs. StR. ff 
S. 46:', empfindet darin einen unlöslichen Widerspruch mit der reinen Sta!it«ide<»r 
es handele sich, meint er, immer um „öffentlicli-recUtliche Akte, die nui viioioff 
einer vom btaate aubge&procheuen Kechtsfiktion nach den Nonnen des i'nvaixecht» 
behandelt weiden**. Waa aber nacb dem WiUan dea Staafea ala priiaSredillid» 
bdiandelt werden Boll, iat fttr nna privatrechtUch. 
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Der Schwerpunkt liegt für jetzt in der Frage: welches ißt die 
Katur der Rechtsordnuug für die öffentliche Gewalt, 
die der gegenwärtigen Entwicklungsstufe des Verwaltiin.:srechts ihre 
Eigenart giebt? Dies bedarf einer eingehenden Erörteruug. Der 
juristische Gegensatz des PoHzeiataates zur vorausgehenden Stufe er- 
gab sich verhftltnismäfsig einfach aus dem Zerfall der Formen, wt lche 
jene geschaffen und festgehalten hatte. Hier aber werden neue 
schöpferische Ideen wirksam, die man voll verstanden l^aben mufs, 
will man anders die Fülle der Einzelheiten beben-sdien, die sich 
daraus entfalten. 

L Der geistige Zusammenhang der europftischen Völkerfamilie 
zeigt sieh vielleicht nirgends deutlicher als in der gemeinsamen 
Geschichte der Ideen des öffentlichen Rechts. Wir Deutsche sinelen 
dabei unverkennbar mehr die Stelle des Nachahmeis, des Empfangenden, 
namentlich Frankreich gegenüber; ob wir dal&r immer viel Dank 
schulden» ist eine Frage fbr sich. 

Die französische Kechtjientwioklung, abgesehen davon dafs sie 
zeitlich ininu i * Lwas voraus ist und die Vergangenheit innner leichter 
zu versteiieii ist als die Gegenwart, ist für uus schon um deswillen 
besonders lehrreich, weil dal)ei, der französischen Volksart entsprechend, 
alle neuen öffentlichreclitliclien Ideen nüt einer gewissen Schroffheit 
zum Ausspruch und zur Durchführung gelangen. Wir finden sie dort, 
um ein Bild zu gebrauchen, innner gleich in Uemkulturen. 

Viel früher als bei uus war in Frankreich der Po)i:^pistaat fertig 
geworden. Ein Hemmschuh wie die Keichsgerichtsbarkt it fehlte. Das 
Königtum mit seinen Ministem, Intendanten, Kommissären und 
zahlreichen Exekutivbeamten schaltet und waltet ohne eigene Rechts- 
schranken. Daneben stand in noch viel schrofferem Gegensatze wie 
bei uns die .Tusti/. Die greisen Gerichtshöfe, Parlamente, unab- 
hängig vom Königtum durch die uns heute so fremdartig autiiutende 
Käuflichkeit der Stellen, welche eine mächtige Klasse ständig mit 
ihren AngelKnigcn besetzt, verwalten das liecht sell)ständig. Das 
Recht , das -k^ handhaben , setzt sich zusammen aus dem allmählich 
f('Sti:t>tel!t<Mi und \ rriit]V'iitlicht<oii Gewohnlieitsrecht fcuutumes) und 
aus allgeuRMiien Aiinr*liiiiii,i.;rji des Königs (Etablissements, ordonnances). 
Die letzteren aber werden v<jin Parlament nur dann anerkannt, wenn 
es sie zuvor förmlich zugestellt erhalten uud dann in seine Samm- 
lung aufgenommen, oinregistriert hat. Das geschieht nicht dliiio 
weiteres; es köjuien Gegenvorstellungen gemacht werden (dreit de 
remontrancej ; manchmal ist die Einregistherung nur mit grui^en 
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Schwieri^'keiteii erzwungen, manchmal gar nicht durchg-e^t-tzt worden. 
Nur die ein registrierten Ordonnanzen bilden das Gesetz, la \o\^. 

Die VerwaUungsbeamten haben ihrerseits gerade so viel Gewall, 
als ihr Aüttsauftrag ihnen gieht. Die Amtsauftrage (commissions) sind 
sehr umfassend, ermftchtigen zu allem Denkbaren. Sie werden iiicHt 
veröfteiitlirht, auch wo sie allgemeine Regeln vorstellen , und werden 
aucli nullt ein registriert bei den Parlanieuteu. Veiisiuhe, dieses 
letztere zu bewirken, scheitern meist an der Weigerung dieser Gerichts- 
höfe, welche die verliehene Gewalt zu W(>itgehend finflon ; <Taruni wird 
licher ganz darauf verzichtet*. Man kann auch so auskoinuien. Wena 
u;imlich der Intendant oder sonstige Verwaltungsbeamte in Ausfnhnin? 
seiner Auftrage lU'clite verletzt und Gewalt iibt, wozu ilini Gesetz, 
wie die Parlamente es handhaben, keinen Titel giebt, so werden zwar 
die Gerichte gegen ihn vorgehen, auf Klage oder von Anitswegeu. 
mit Verurteilung zu Schadensersatz oder zu Strafe. Der König aber 
nimmt jedesmal seinen lieamten in Schutz, ergreift seinerseits Mflfs- 
regeln iieiren das Tarlaniput und hindert den Vollzug des Urteils; 
der Konflikt spitzt sich manchmal geradezu auf die Frage zu, wer der 
Stärkere ist, das Vollstrecknngspe!*sonal des (ierichts oder die gens 
du roi, wobei die letzteren die (UMMliaad i)e)ia]ten müsseu*. 

Die gefährdeten Interessen und die ganze Juristenschaft nehuicu 
in sülcluni Falle natürlich Partei für das Recht des Parlaments. Die 
öffentliche Meinung sieht mehr und mehr einen schweren Mifsstand und 
eine schreiende Verletzung der Unterthanenrechte in der Tiiatsafhe, dip 
allein solche Konflikte ermöglicht : dals namlicli nur die Gerichte u.ü h 
dem Gesetze veii'ihren müssen, die Verwaltung aber aufserhalb des 
Gesetzes oder vielmehr über dem Gesetze steht. Die Verwaltung' 

■ d'Aguessenu, oeuvres I, IX nierc. de rautorit^ du roagistrat et de « 
Eoummission ä rtiutorite de la loi: 1' r Tüchter {»Hein ist an das Gesetz gebunden, 
ist nhor nnch ..ndnrateiir de !a Ini" I iray. f-pcrf^t. d' Etat 8. 39.5 Note 2: die 
Einregistrierung der kgl. Verord. l»eüeutet, „que nos rois aient voulu leduire ieur 
ToIoDtä S008 la civilit^ de la loi". 

* Über die Weigerang der Purlaniente., Amtsauftrilge Uta Verwaltungsbeanti 
eiD7uri<:i>tii( ren: Hanotaux, originea des intendanti 8. 129; dazu Laeftfr 
secrtU. .l Kt;it S. i;V2. 

^ lliiiiotaux, origines de« intcndauts S. 93: „point capital: les intendants 
etaient hors la loi, hors la loi c'est k dire (puisque la puissance royale les 
protdgeait) au dessus de la loi." Trollej, hierarchie adm. I o. 18: Im ordon- 
Dances r^lementürea et de poIice n^tuent pas oomme les lois sounrises k Feor^itie- 
ment Wir haben feseheOf dafs auch in Trcufsen ]<5nigHchc Verordnungen dieser 
Art nicht als Gesetze angesehen wurden (ol>on § 1 Not»' [>i In Frankreich liat das 
seinen besnndoreii formetlen Grand. Sie werden nicht cinregistiert, deshalb sind 
sie keine Gesetze. 
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gleich den Geriehten dem Gesetze zu unterwerfen, 
das itt es, .was einzig als AbhQlfe vorschwebt Damit verbindet 
sich nun die mftchtige Bewegung auf Anerkennung der Volks- 
fiouTerftnetftt, die in Bouaseau ihren feurigsten VerkQnder ge- 
iunden hat Die Form, in welcher das Volk seine oberste Gewalt 
ausübt, soll gerade darin bestehen, dafe es die Gesetze macht d. h. 
allgemeine Regeln, welche nun alle Beamten des Staates gleichmafsig 
verbinden, richterliche und andere, das Staatsoberhaupt selbst mit 
eingeschlossen: sie haben sämtlich nur thätig zu werden selon la 
direction de la volonte g4n6ra]e d. h. gemiUs dem Gesetz". 

Bald haben die Verfassungen der Revolutionszeit freie Bahn, um alle 
Ideale zu verwirklichen. Die Rechtsgestalt, welche der öffentlichen Ge* 
walt hier gegeben wird und die ^ndlegend geworden ist für die ganze 
weitere Entwicklung auch aufeerhalb Frankreichs, entspricht nicht den 
Formeln, in welche Rousseau sie gefafst hatte. Von Montesquieu wird das 
Schlagwort der Trennung der Gewalten entlehnt, die Drei- 
teilung derselben und die Bezeichnung als i^ouvoir l^islatif, judidaire 
und ex^utif. Doch sind es auch seine Theorien niclit, die unter 
diesen Namen sclilechthin verwirklicht worden waren. Man weife, 
welche bedeutsame Rolle in jenen verfassunggebenden Versammlungen 
von Anfang an die zahlreichen Advo1<aten gespielt hal)en. Der Stand 
der praktischen Juristen, welche die Welt von den Schranken des 
Gerichts aus zu betrachten gewohnt siiui, hat den leitenden Ideen, 
indem vr ihnen zur festen Gestalt des Rechtes verhalf, das Geprilge 
seiner Neigungen und Anschauungen aufgedrOdct £s wäre ver- 
wunderlich, wenn es nicht so wäre. l)i<* Namen pouvoir 16gislatif, 
judiciaire und ex4cutif erinnern an die gewohnte Gliederung der 
Justiz in Gesetz, Urteil und Exekution. So ist die Verteilung der 
Gewalten allerdings nicht ganz gemeint, noch weniger aber eine 
Trennung mit völliger Gleichwertigkeit 

Die Hauptsache und worauf es in erster Linie ankam, ist die 
Herrschaft des Gesetzes. Ks wird verwirklicht, was in den 
Kämpfen der alten Parlamente so schwer venniist worden war. Das 



* Kousseaii, contrat social 1. II cjip.VI: J'appelle donc r^publique tout^tat 
regi par des lois". — 1. III cap. I • „QiiVst-ce donc le gonvpmpment? Vn corps 
interm^iairc clmige de l'ext'cution des; \oh~. cap. X: „le i u.s de lu tlissulution de 
l'eUU p^ut arriver . . . quaod le piince u'udmiuistre plus Ttitat selou les lois^ 
. . . le despotft est celul qni ae mci m dessos des loia*. Diaae Sitae aiad gendeaa 
auf die ftamftiiadie Terwaltong gemfinat, nur daft noch der Gmodsata der Tolkar 
aoeverlnettt hinzuknmint, wonach aadi la loi aelbat kfinftig aadeca an aUuide 
kommen aoll, als bisher. 
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Gesetz steht «ber aUer sonstiger Staatathitigkeit e^eicfainftiag ^. Dem- 
gemäfe verschwindet aodi sehr bald ans der Bechtslehre der fiüsche 
Scliein einer einfachen Dreiteilaog der Gewalten. Neben dem Geseti 
erkennt man nur eine wahre Gewalt, die ihrerseits unter dem Ge- 
setz steht, die ToUziehende Gewalt Diese spaltet sich ihrer* 
.seits wieder in zwei Zweige; sie wird thätig einerseits als Justii, 
andererseits als Verwaltung*. Nach den Überlieferungen der 
Parlamente wäre es gegeben gewesen, da& man die Justiz ihrer- 
seits nunmehr über die Verwaltung stellte, um ihr gegenüber das 
Gesetz im Einzelfiall durch Urteilsspi-uch zur Geltung zu bringen, die 
Verwaltung also auf die einlache Geschäftsbesorgung, das tbatsächhche 
Handeln namens des Staates beschränkte. Man hatte gute GrQnde, 
das nicht zu thnn, vielmehr die Unabhängigkeit der beiden ThStig' 
keitszweige von einander, namentli(*h die der Verwaltung gegendber 
der Justiz, mit aller 8ch&rfe durchzuführen'. Man drückt das aas 
als eine Separation des pouvoirs, die sich hier wie derhole, genauer 
gesprochen als eine Separation des autoritt^s. Dm Vorbild, das die 
Justiz gegeben hat für eine gesetzmäfsige Staatsth&tigkeit , soll also 
die Verwaltung auf ihrer Seite selbst&ndig verwirklichen. 

Das ist die Grundidee, aus der heraus sich nunmehr die neoe 
rechtliche Gestalt der Verwaltung bestimmt 

Die beiden Zweige der vollziehenden Gewalt laufen parallel. 
Beide stehen unter dem Gesetz. Die Justiz wendet das Gesetz an 
durch Urteile, obrigkeitliche Aussprftche im Einzellall und nach dieses 
richtet sich alsdann die That der VoUstreekungsbeamten. Die Ve^ 



* Et hebt jetst ein Kidti» nrft dem Wort Gesetz an. Der Polizeibeamte in 
den LandgemeindMi, i\c-r gardc champetre, trägt auf seiner Armbinde die Inschriit 
„la loi"; auf den Rtit ,lorce ä la loi" sollen alle guten Biirpcr auf die Strafse eilcß 
nnd dt'u Aufstand uuterdrückcn : die Aufforderung an di«; Zuba nun engerotteten be- 
ginut Ulli den W orten „obeissance ü la loi~ ; da» getuichteU; „au nom de la loi' 
Sffiiet alle Thoren. Unter den volkstttniliciisten TbeaterstOcken der ersten Reie* 
Intionnett ist euis; „Panä des lois", in welchem der Held einen wahren Fanatinsiii 
Im GdiorMm gegen das Gesetz im allgemeinen an den Tag legt nnd jich n» 
Sklaven desselben bekennt. 

" Serrigny, trait^ de Toiganisation etc. en matiere contentieose administrative 
1 D. 15. 

' Sonst wäre liit r ein Rechtsstaat im Sinne von iiabr eutötanden. Die Par- 
lamente hatten sich gerade iu der letzten Zeit vor der Revolution als HindemisH 
ihr jede Verbesserung bewahrt. Der neue Staat Obcmabm sorgfikitig die Ifittd, 
welche sich das ancaen regime breitet hatte, tmi seine Verwaltong gegen ^ JJbti- 
griffe der Gerichte onabhingig sn sidlen; Toquevllle, Taneien regime et !• 
r^Tolntton cap. IV. 
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walUmgy gleidifiüte gebunden an das Geeete, ordnet ihiefseite, bo 
weit es nOtig ist, ihre Geachftfte durch obrigiceitliclie Attsspradie, 
durch weldie gebunden wird, was thatsSeUich geschehen fioll. Das 
tfattt sie in Form der Verwaltungsrechtspflege, das thut sie in noch 
viel weiterem M a&e und in Ytelgestaltiger Weise durch den einfachen 
Verwaltungsakt, acte administratif. Dieser hochwichtige Begriff 
des Verwaltungsahtes ist stillschweigend schon gegeben in der Pandlel- 
Stellung, welche der Verwaltung unter dem GesetK neben der Justiz 
angewiesen ist. Vor der Revolution ist er vMlig unbekannt Mit der 
Neuordnung der Staatsgewalt ist er auf einmal da, ein Erseugnis der 
Separation des pouvoirs^*. Er bildet fbr die Verwaltung das not- 
wendige SeitenstQck des Urteils der Gerichte, notwendig mm Zweck 
der Durchfilhrung ihrer rechtlichen Gleichwertigkeit Deshalb wird von 
Anfang an mit aller Entschiedenheit seine eigne Gleichwertigkeit mit 
dem Urteil festgehalten. Er hat dessen Kraft und Wirkung und 
malkgebende Stellung und weicht nur so weit ab, als die ganz anders 
gestalteten Umstftnde, unter denen er in der Verwaltung aufisutreten 
und zu wirken hat, es mit sich bringen. Das mag äußerlich noch 
so viel und auffallend sein, der wesentliche Kern von Obereinstimmendem 
bleibt bestehen". In den Gesetzen, in der Bechtsprechung, in der 
wissenschaftlichen Bdiandlung des Verwaltungsrechts dreht sich seither 
aUes um diesen Verwaltungsakt, der fQr die Gestaltung des Ver- 
waltungsrechtes ebenso wichtig ist, wie der des Gesetzes, wenn er 
auch von weit weniger Glanz und Gerftusch umgeben ins Leben trat 



Die grofflen Bepertorien des Rechts , die unmittelbar vor der Re? olution 
erschienen, kennrn noch keinen arte administratif. Denisart, collection de dö- 
dsion< nonvelU's (1771) I J^. 45, und (luynt, rt^pcrtoire (1784) I S. 137, gebendem 
Wort acte nur eine Bedeutung für Juätiz und Civilrecht In ihren breiten Aus- 
cinandmetzungen Ober diesen Begriff kommt der acte administratif nicht vor. 
BeweiskrikfUg ist namentlldi in beiShmte Bqitertoriiim von Merlin. Es ist 
entstanden aus dem eben erwähnten Werke von GuyoU Dasselbe witrde von der 
drittfu Allflage ab von Merlin unter seinem Namen heranspegehen und mit den- 
jenigen Zusätzen versehen, welche das neue Recht erforderte. In der Auflaj^e von 
1812 erscheint denn auch zum eretenraale ein Artikel: acte admnu&tratif, als eigener 
Zusati Ton Merlin gekennieidmet Chnaveiu» comp^tence et juridiction ad- 
ninlslratife (1841) I M. 406 »depois nn demi^sitete que le ponvoir administratif 
et judiciaire ont 6t6 s^par^ . « daos les lois, dans les arröts , dans ies arrcts que 
de fois los mnts nctc administratif ont ils et^ eniplo} es etc." Dalloz, repertoire V® 
acte administratii n. *2: bemerkt: im altern Rechte hätte es kein Interesse gehabt, 
„k rechercher les caractires des actes administratüs". £s gab einfach solche 
caractires noch nicht. 

" Henrion dePnnsey» dn Tantorit^ jndidaire cap. 99» fthrt schon im Jabre 
1810 diesen Vergleich sviscben Urteil und Yerwaltnnpakt durch. 
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So können wii sagen, dafs aus dem jalirhundertelangen kam^iie 
der französischen Pjdlaniente mit der königlichen Verwaltung, der 
auch sonst nianclie bedeutsame S]turen im französischen Kochte zurftck- 
gelaissen liat, schliefslich duch die rarlamente als Sichrer her\ör- 
gegangen sind. Es ist iiiclit gelungen, die Verwaltui]!? der Macht «ier 
Justiz äufserlich zu unterwerfen. Aber sie hat sidi /u den Ideen 
bekennen müssen, deren Trägerin die Justiz war. Die Pieehtsordnung, 
in welcher diese sich darstellte, lieruhte auf einem iianz bestimmten 
System von rechtlicher Gelumdeuiieit: das Gesetz über alles, das 
Urteil gebunden an das Gesetz, die That der Vollstreckun<r gebunden 
an das Urteil. In der Übertragung dieser Gebuud enheiten 
auf die Verwaltung liegt die Gmndidee des neuen französischeu 
Verwaltungsrechtes. 

n. Es ist bekannt, wie das französische VeifEusungsrecht mab^ 
gebenden Einflufs geübt hat auf alle die VerfassungsurkundeD, 
welche seit Anfing dieses Jahihunderts nach und nach in den deutschen 
Staaten — die süddeutschen bedeutend voraus — errichtet wurdeiL 
Eine UmwiUzung wie in Frankreich war damit nicht verbunden. Der 
deutsche LandesfUret ist und bleibt ein ganz anderer Mann als das 
abstrakte französische Staatsoberhaupt Die Idee der Volkssouverftnettt 
ist bei uns nicht zur Gmodlage des Staatsgebftudes geworden. Die 
ganze Staatsgewalt ist grundBfttzHch im Forsten vereinigt Das Nene 
ist nur die Hinzufagung einer Volksvertretung zur Mitwirkung aa 
Gesetzgebung und Steuerauflage. Auch das ist an den meisten Ortea 
nicht ganz ohne Zusammenhang mit der Vergangenheit Die alten 
Landstftnde, welche gewisse Rechte in eben diesen Dingen auszuftbea 
hatten, waren zum Teil noch lebendig oder wenigstens in frisclier 
Erinnerung. 

Was dem französischen Verfsssungsrecbte entlehnt ist, das ist 
vor allem die juristische Form» in welcher die Mitwirkung 
der Volksvertretung znm Ausdruck gebracht wird, 
wahrend die alten Landstftnde mit gewissen beschränkenden Hechten 
und Pri Vilsen der Staatsgewalt g^nttberstanden, hat die Volks- 
vertretung einen Anteil an der Ausübung der Staatsgewalt selbst. 
Eine besonderei wichtigste Art von WillensauÜKniag derselben wiid 
ausgeschieden, die nur unter Mitwirkung der Volksvertretung ent- 
stehen kann: das Gesetz. Unter diesem soll alle übrige Staats- 
thfttigkeit stehen. Das Genauere geben die Verlassungsurkunden onr 
spärlich an, vermögen es audi nur unvollkommen anzugeben: die 
konstitutionelle Theorie, die in der Luft liegt, das heilst thataSchlick 
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<lie jttristischeii Begriffe des franzOfiificheii Verfassungsrechts ergiUizen 
alles. 

Damit war auch bei uns sofort die Möglichkeit '^^eireben, die ganze 
Verwaltung in der nämlichen Weise „unter das Gesetz** zu bringen, 
wie das in Frankreich der Zweck der Einrichtung gewesen war; denn 
dafür war es ja gleichgültig, welche Machtverhältnisse zwischen Staats- 
oberhaupt und Volksvertretung hinter dieser Gesetzesforin standen. 

Allein von selbst machte sich das nicht. Man hatte auch zu- 
nächst gar kein Auge dafür ; parlamentarische Redekämpfe und ßudget- 
fragen schienen das einzige zu sein, worauf es bei der Neuordnung 
ankam; die Verwaltung, gegen die ja ohnehin keine Erbitterung 
vorhanden war wie in Frankreich, blieb ruhig im alten Stand Es 
bedurfte einer neuen selbständigen Geistesbewegung, um die Ideen 
des modernen Staates auch da durchzuführen, wo man nicht so einfach 
wie bei der Verfassung von den Franzosen abschreiben konnte, weil 
diese selbst keine klare Formel dafür ausgestellt hatten. Der treibende 
Gedanke, der das Ziel bezeichnet, das anpestrebt und schliefslich 
auch erreicht wird, der die Wissenschaft des örtentlichen Rechts, die 
Programme der Parteien und die gesetzgebtTischeii Mafsnahinen be- 
herrscht, findet seinen Ausdruck in dem Begriffe des Rechts- 
staates. 

Das Wort ist aufgekoinnien. uachdeni die Sache bereits im Gange 
war. Es soll etwas bezrichiien, was noch nicht ist, jedenfalls noch 
nicht feilit; ist, wa.s erst noch werden soll. Darum schwankt auch 
der BegriiT so sehr, weil jeder immer seine juristischen Ideale hinein- 
zulegen geneigt ist. 

Mit dem konstitutionellen System, dem V<M-fassungsrecht, steht es 
zweifellos in einem gewissen Zusammenhang. Man spricht vom 
Verfassung^- und Hechtsstaat; erklart aucl» wohl geradezu 
den Rechtsstaat für gleichbedeutend mit dem Verfassungsstaat Alter 
das ist dann verstanden im Sinne eines vollendeten Verfassuugs- 



'» Looning in Soliinollcrs Jhl>. 1881 S. 801: „die Erfahnin^ hat gelehrt, 
dafs der Poli/.eistnat auch mit einer konstitutionellen Verfassung sich sehr qrnt 
vertragen kano". Ebenäo v. Sarwey , Allg. V.K. S. 83. Umh Ol n ei st (Veiwultung, 
JtMtist BMfatoveg S. 189 o. «onst) wira aogfur ent nach EiolÜhnHig der Verfiuning 
dnroh di« „komtittitioiMl]« Puteingimiig* der, bialierige „Rechtcttaat" lenttrt 
worden. Beides, die konstitutionelle Firteiregiorang (in PrenftenlX wie der bisherige 
Rechtsstaat, iet «her nicht wahr. 

" V. Sarwey, Allg. V.K. S. 17; Rosin, Pol.Veronl. S. 3; Gneist. K. eht.s- 
staat S. 161 ; V. Stfin, V.Lehre fl«69) I S. 294; Schulze, Preufs. St.lt I S. 350; 
Gar eis, Allg. St.K. 8. 140; Seydel, Jlayr. St.K. 1 .S. 615. 
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Staates; man Yerlaogt clazu einen ainomn Afislmtt der Veifassnag*. 
Mit der Erriehtung der Verfassung ist das, was den Rechtsstaat ans- 
macht, noch nicht giegehen; es liegt weiter Torwftits davon. Das gs> 
wählte Wort deutet an, was da von ihm verlangt wird: wo er bei 
seiner Thfttiglceit auf andere Bechtssuhjekte, auf seine Unterthanen 
stöfst, da soll eine rechtliche Ordnung für ihn bestehen; er soll, wie 
die anerkannt beste Formulierung lautet, die fOr diesen Gedanken 
gefunden worden ist, «die Bahnen und Grenzen seiner Wirksamkeit 
. wie die freie Sphftre seiner Bttrser in der Weise des Rechts 
genau bestimmen und abgrenzen Diese Forderung bezieht ach 
nur auf die Verwaltung. FOr die Justiz ist es keine Fordenmg 
mehr; bei dieser bestimmt jeder Staat« auch der Polizeistaat schon^ 
fest und unverwandt die Bahnen seiner Wirksamkeit in der Weise 
des Rechts: er schafft RechtssfttzefQr seine Justiz und handhaU 
sie und schätzt die Rechte der Einzelnen, wo sie ihm gegenflher- 
treten. Ebenso soll also nun das Recht auch in der Verwaltung zur 
Geltung kommen, das ist die allgemeine Forderung; dals der eine 
dabei mehr das subjektive , der andere mehr das objektive Recht be- 
tonty bedeutet keine wesentliche Meinungsvei'schiedenheit 

Das wflre es also, was man sich von dem Rechtsstaate erwartet 
Es ist aber klar, dafs damit die Frage noch durchaus nicht er* 
ledigt ist. In diesen Dingen genflgt es nicht, zu wissen , welche 
Wttnsche und ISele da vorschweben; die Hauptsache ist, wie man 
sich die Verwirklichung denkt. Erst damit bekommt die Sacbe 
ihre juristische Gestalt, und so lange dafür eine bestimmte Lösung 
nicht gegeben ist, schwebt die ganze Idee des Rechtsstaates sadi 
wie vor wesenlos In der Luft. 

Nun können wir in einem Punkte allerdings aus den au^estelltes 
Forderungen sofort eine praktisch bedeutsame Folgcnrng ziehen: die 
Verwaltung des Rechtsstaates, um in der Weise des Rechts bestinunt 
zu sein, mufs möglichst durch Rechtssiltze gebunden 
werden. Dazu liefert das Verfassungsrecht seine Gesetzgebnngs* 



i< So 5 tabl, Rechts» und Staatolehre II S. 187; auch von ««inen Oegnem 

anerkaiiDt: Bähr, Hcchtfistaat S. 1; Gneist, Rechtsstaat S. 16; Guniplowicit 
Rechtsstaat und Socialisnms S. 13. Gierko in Ztschft. f. Stsw. Hd. 30 S. IS: 
„Rechtsstaat ht e'm Staat, weicher sich nicht über, soiulet n in das Hecht stelU"- 

»6 Schulze, Pieufa. ÜtÄLl 8.300} Leuthold, hachs. V.it S. 9; Sejdel, 
Bayr. StR. III S. 615; Laband, 8t.B. I 8.684} Gareis, AUg. SbR. a l»\ 
T. Kirch enheim, Einf. S. 18: Jelltnek, G^s. und Yerord. 8. 216^ 942; 
T. Sarwey , A)lg. V.R. S. 17. Etwas unkUv: Maurus, Mod. VeiiSt als BecU» 
Staat & 109. 
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iiiaschine; sie soll möglichst viel RechtssÄtze für die Verwaltun^^ er- 
zeuiren nrler durch Verordnniifr erzeugen lassen; das ist zweifellos 
das ei"Ste Gebot des Rechtsstaates. 

Aber zu einer guten Rechtsordnung, wie wir sie nun einmal ver- 
stehen, gehört mehr als das. Auch das so vollkommen geordnete 
Civilrccht hat mehr als seine RechtssÄtze ; es hat auch noch den 
obrigkeitlichen Akt, der für den Einzelfall ausspricht, was Rechtens 
sein und durchgeführt werden soll, das Urteil. Für die Vorwaltunix 
wird ein Gleiches gefordert werden müssen. In welcher Weise soll es 
hier dazu kommen? An diese Frage hat sich ein iingenieiTi Irhhafter 
Meinungsstreit gehängt, der benifen war, die Anschauungen zu klären 
und der Lösung diejenige Entschiedenheit zu geben, deren die Aus- 
bildung unseres öffentlichen Rechte bedurfte. 

Seit Anfang des Jahrhunderts brach von Zeit zu Zeit in der ge- 
lehrten Welt eine Erörterung aus ftber die Z ul äs s i g k e i t der Ver- 
waltungsrechtspflege. Es bildeten sich jedesmal zwei feindliche 
Heerlager: die Partei der büigerlichen Geridite nahm fttr diese die 
ausschliefsliche Fähigkeit in Anspruch, die Rechtsordnung zu hüten 
und wirkliehen Rechtsschutz zu gewähren ; von der andern Seite wurde 
die Zulässigkeit einer Verwaltungsrechtspflege als notwendige Folge 
-der Selbständigkeit der Verwaltung verteidigt. Der Streit spitzte sich 
auf die Frage zu: ist die Verwaltung fähig, wie die Justiz, „Recht 
und Gesetz zu realisieren" oder steht sie dem g^nQber „wie der 
einzelne Staatsbürger'' ? 

Die Antwort ist heute nicht mehr zweifelhaft. Sie ist auf der 
ganzen Linie im ersteren Sinne gegeben. 

Durch unsere Verwaltiings*Oiiganisations-Gesetzgebnngen seit den 
60 er Jahren geht jener einmfltige Zug auf Herstellung einer selb- 
ständigen Verwaltungsgerichtsbarkeit: in der Verwaltung 
Icann Recht gesprochen werden in derselben Weise wie in der Justiz. 

Es handelt sich aber nicht um Urteiie auf kontradiktorisches 
Verfahren allein. Wie in der Justiz giebt es auch in der Verwaltimg 
ein Beschlufs verfahren mit bindenden Anordnungen für den 
Elnzelfoll aufserhalb des eigentlichen Prozesses. 



Eine Zawmmeiiiteihiiig der »Litten^ ftr md gegen liie Z«1iaii|||^eil 
-ehier Vanralnu^ssrechtpflege" giebt Mohl« Eneyklop. S ^ Note 5. Zam letcten« 

male ist der aUe Streit aufgeflackert in Bahr, BechtBBtaat, wo der Venraltting 

mit den obigen Ausdrücken die Gleicliwertij^keit ubgestritten wird (S. .'2). Darüber 
Gueist, Hechtsstaat S. 263 ff. und m* allem v. Sarwey, Off. R. u. Y.B.Pfl. 
. S. 129 ff. 
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Sobald man diesen detlanken einmal anpenomnien hat, erkennt 1 
man sofort, iu wie grofser MaDui^^falligkeii solche ReBi hUisse m mehr 
oder minder formloser Gestalt durch die ganze VerwalLunirsthätigkeii 
sich hindurch ziehen, Verfügungen und EntscheidungeQ 
aller Art, die nun als gleichwertig anzusehen sind. 

Neue Namen sind entstanden, um ihrer Kipentümlichkeit irerefht 
zu werden, um auzmieuten, (iai> sie melir sind wie die alten Befehlt 
des Poiizeistaates. Sie geben dem Unterthanen nicht blofs kuu<i, wa« 
die Obrigkeit von ihm verlangt, sondern enthalten eine recbüick 
Bestimmung seines Verhältnisses, die dann von der Obrigkeit selbst 
geachtet und durciif^eführt werden soll , zu seinem Vorteil wie zu 
seinem Nachteil. Mau spricht von einer Verwaltungpjuris- 
diktion wegen der Ähnlichkeit mit dem Urteil, das jus in concreto 
macht'% von öffentlich rechtlichem Rechtsgeschäfte und 
von materieller Rechtskraft in der Verwaltung**; der Name 
Ver waltungsakt wird aus der lianzubischen Rechtssprache üher- 
nonmien, um diese obrigkeitliche, rechtlich bedeutüame Restimiui.':: 
des Kin/elfalleb zu bezeiv Ijm ii , und die Verwaltun^^akte selbst sulIiI 
mau wieder einzuteilen na h der Art der rechtlichen Bestimmung, 
die sie dem Einzelnen p:t beit''*. — 

Wir werden nicht in Zweifel sein können. Unser heutiges Recht 
hat für die Verwaituug die Idee ein* s ul i ii?keitlichen Aktes aus- 
gebildet, der dem früheren Rechte fienid wai. Eines Akteü, der eiue 
gewisse Verwandtschalt itat mit dem Urteile in der Justiz, manchmal 
dessen Gestalt vollständig armehmen kann, immer aber die rechtliche 
Bestimntung des Einzelfalles bedeutet Er ist es, der das Bild des 



" Der Ausdnick ist dem iüi^'li.sclien Kocht entnommpn, wo er die y,eite Be- 
dcntunp df»r jurisdii tifi dos kau. H. hat Giicibt will diiinit die „iiuasirii-literlicie 
bteUung" der Verwuituugsbeborden bezeichnen (Vei vv., Juht., Rechtsweg S. 167, 170; 
vgl. auch Engl. V.IL I S. 868, 390, 394). Sehr gut v. Sarvey, ÖC K. «• 
Y.R.Pfl. S. 4: Verwaltungqniisdiktioii iBt ,jede mit swlogmider Knil «rfUieadil 
Bestimmung menschlicher I.obpnsvcrhältnisse durch die Organe des SttAtet* anAtf* 
halb der Justiz. Ebenda S. 639 Note 1 und Allg. y.R. S. 45 if. 

Der Name I?echf«frp?('h:ift ztiicifst den Zusammenhang mit der Ju&tü, 
um die Bedeutung des Aktes für die l'ieie Pestimmunj; des Rechtsverhältnisses 
desto mehr zu betonen (vgl. unten § 9 Note 14j; uiugekehit \^iid die AbnlicbJceit 
odt dtf JuUs dordi di« VeraligemetneraDg des Anadnidn Bedildcnift ikbertriflbea; 
Ulbrieb» östr. 6t.R. 8.488: ,die maleriette Rechtskraft einer Tcrwaltaqf^ 
veifttguDg'. 

G. Meyer, V.R. I S. 82 ff ; ders. in Wörterbuch I S. 669 ff-: 
L o e n i n i: , V.R. S. 241 ff. ; R o s i n , l'ol. Verord. J^. 8; L a b a u d , St.K. I S. 69; 
Bernatzik, Rechtskraft S. 9 tf.; Ulbrich in GrOnh. Ztschft 9 S. 27 E 
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Bechtastaates, den ^Tofsou Gedanken der Justizförmigkeit der 
Verwaltung oi-st vollendet 

£b wird darauf ankommen, das Wesen dieses Verwaltungsaktes 
noch genauer zu bestimmen; dals er beim Aufbau der einzelnen 
Recbtsinstitute unseres VerwaltungsrecliteB dne groise BoUe spielen 
muÜB, ist seibstverstAndlich. 

in. Nichts wftre also Terfehlter als zu glauben, die Idee des 
Reclitsstaates sei eine ganz besondere deutsche EtgentQmlichkeit'*. 
Sie ist uns in allen wesentlichen GrundzQgen gemeinsam mit unseren 
Schwestemationen, welche die gleidien Entwicklungsstufen durch- 
gemacht haben; insbesondere mit der französischen, mit welcher das 
Schicksal uns nun einmal trotz alledem geistig zusammengebunden hat. 

Sollen wir das Wesen dieses Rechtsstaates hier noch einmal 
zusamroeDfassen, so mögen wir immerhin von ihm sagen, dafs er 
seine Wirksamkeit gegenüber den Unterthanen bestimmt io der Weise 
des Rechtes, dafs er eine Rechtsordnung und Rechte der Unterthanen 
anerkennt und aufrecht erhält auch in der Verwaltung. Greifbarere 
Merkmale erhält er erst durch die besondere Art und Weise, wie er 
das hewerkstelligt. Diese stellt sich dar in gewissen Grundregeln, die 
ihm eigentümlich sind , Regeln von verschiedener Natur : zum einen 
Teil bedeuten sie eine bestimmte rechtliche Ordnung, die ihm gegeben 
ist, zum andern stellen sie ihm eine Aufgabe, ein Ziel, dem er nach- 
streben seil. 



Das Seitenstück iles civilgerichtlichen Urteils, das uns für den Hechtsstaat 
wesoiitlicli i-f, ntich ^inp Art ,,Zwischenli;i!i" zwischfii ..St;i;(f>fi;f'wn1t tmrl Volk" 
d. h. zwisclion >jr<f t/lit liriii Ittchtssatz nntl dem Kinzclncn, ilrr '^'i-trortVii winl ; al>or 
natürlich ganz an»lrfi" Art als dvr iM»litisch».' Zwischenbau, in welchem (ineist das 
Wesen de» Reclitsstaats suclit — Dafs der ganze Begriff des Beebtsstaats auf die 
Jiistixfftnnigkeit der Verwaltung hinamUtaft, erkennt besonders Leutbold in 
Anruil. n 1^'^4 S. 418 ff., der die GrundzQge des Rechtsstaats ausdrücklich einteilt 
nach d( :ii MiHtrr der Justiz in 1. Norniengehung, 2. Recbt«prerhnTif:, als Seiton- 
stück der letzteren in der Verwaltung dann allwlinjis nur di«- V'erwiiUuu;_'si('(hts- 
ptlege findet. Ahnlich v. Lehniayer in Grüuh. Ztschtt. 12 S. 221 ff. iSiun be- 
deutet aber ja auch die Vervaltungsreditspflege nnr die Eriassimg eines Ter» 
waltongsaktes in bestimmten Formen; die vielen VerwaHnngBakte, welche ohne diese 
Formen erlassen werden, sind für den Stand der Kechtsordnnn? im £ranzen um ein 
Beträchtliches mehr wert. Wenn P;inn, Reform ch s V.R. S. I I, es als das Ideal 
des Rechtsstaats aufstellt, dafs der .Staat wegen seiner Ant^prüche auf Militardif»n«t. 
Steuern u. s. w. auf die gerichtsordnungsmäCäige Klage vei-wicsen würde, so iii*gi 
darin nnr eine Terschiebung des eigentlichen Gnmdgedankens: dieJustizfönai^eit 
der Verwaltung bedeatet fllr den verwaltendcoi Staat die Bolle des Oerichts, nicht 
der Partei. 

" So V. Stein, Verw.Lehre I S. 297. 
Binding. ILuidbocfa. VI. 1: Otto >lftf«r, Yttr^-aUuiigür. I. 5 
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1. Die öffentliche (iewalt ist im Rechtsstaate auch för die Vei- 
waltiiu^' in eine p^ewisse rechtliche Orduuug gebracht, um ihr^ Thäti?- 
keit justizmalsiir zu aulsern. Gesetzgebende und voUziehench^ Gewalt 
sind zu (li< Iii Zwecke unterschieden und entspitn heud gestaltet, der 
Begriff des Verwaltumrsaktes ist ausjrebildet und <lurchgeführt. 

2. Mit dieser KinrichtuiiK ist die M()j;lichkeit gegeben, für die 
Verwaltung rechtliche Geliundenhiitcn zu schaffen, wie sie für die 
Justiz bestehen. Aber die Justiz, vermöge ihres ein für allemal 1>p- 
stimmten festen Ganges, bewegt sich durchweg nur in den Gebundeu- 
heiten, welche Gesetz und Urteil erzeugen. Die Verwaltung kanii 
ihr darin nicht gleichkommen; das Handeln des Staates zur Ver- 
fulgung seiner verschiedenartigen Zwecke läfst sich niclit in solche | 
gleichmälsige Formen zwängen. Sie kann sich mit ihivtii üe^el/ und 
ihren Vei waltungsakten der Justiz imnn i um in ♦ inem irewisseu Grade ' 
nähern. Das Mafs hängt ab von der Thunlichkeit und der Vereinbarkeit 
mit dem besonderen Zwecke der staatlichen Thätigkeit; bald wird | 
melir, bald weniger in dieser Richtung möglich sein. Es tritt deshalb ' 
statt der rechtlichen N«»T\v«'ndigkeit ein blofses Sollen, eine Fonie- I 
rung an den Staat heran. Kr soll möglichst viel sein (ie>cl^ 
verwenden, um Rechtssätze für die Verwaltung zu schaff(>n, mög- 
lichst viel seine Verwaltungsakte, um den Einzelfall in rechtlich 
gebundener Weise zu bestiunnen. 

Der Staat, der für seine Verwaltung kein Gesetz hat und keiueu 
Verwaltungsakt, ist kein R( chtsstaat. 

Der Staat, der beides ausgebildet hat, ist als Rechtsstaat voll- 
kohimeutr tnler unvollkommener je nach dem Maise, in welchem er 
von diesen 1^'ormeu Gebrauch macht und ihre Wirksamkeit sichert i 
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§6. 

Gesetzgebende und vollziehende Gewalt. 

Das VerhJÜtniB zwischen Staat und Unterthan ist das einer 
rechtlichen Ungleichheit: der Staat hat auf seiner Seite 
die öffentliche Gewalt. Gewalt bedeutet die Ffthigkeit eines 
rechtlich überwiegenden Willens. Öffentliche Gewalt ist ^ im 
Gegensatz zu den privatreehtlichen Gewalten; die öffentliche Gewalt 
im Gegensatz zu anderen Gewalten öffentlichrechtlicher Natur, die 
sonst noch im Staatsgebiete erscheinen und Yon dem souverAnen Staate 
als abgeleitet betrachtet sind von der seinigen^ 

Der Staat kann filr ein bestimmtes Verhiütnis von dieser Fähig- 
keit keinen Gebrauch machen und sich auf den Boden der Gleich- 
berechtigung stellen. Im Gegensatz dazu bezeichnet man die FftUe, 
wo das ordentliche Verhältnis wirksam wird, als solche, in doien der 
Staat mit der öffentlichen Gewalt, oder der Staat als öffentliche Ge- 
walt, oder noch kOrzer: in welchen die öffentliche Gewalt auftritt. 

Zum Wesen des Rechtsstaates gehört es, daJs die öffentliche Ge- 
walt behufs ihrer Geltendmachung in eine gewisse Ordnung gebracht 
sei. Das geschieht durch die Unterscheidung einer gesetzgebenden 
und einer vollziehenden Gewalt Es ist die viel verkannte Trennung 



* Schmitthenner , St.R. §64; Weigand, Wöi-terbuch der deutsch. Syno- 
njtne, auf den Schmitthenner sich beruft, giebt den Begriff wieder mit ..Wirkting«- 
tüchtigkeit" (2. Aufl. II S. 342). Üareis, Ailg. St.It. S. 27 ; Sarwey, A.Y.K. 
S. 15. - Vgl. unten § 33 Note 9. 
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der Gewalten, die wir nach französischem Vorbild tiberiK niiuei; 
und aller Verwahrungen ungeachtet in lhatt>ächliclier Geltung und 
Übung haben*. 

Der Kerngedanke ist in dem Namen, unter dem diese Lehre 
läuft, ziemlich gut ausgedrückt. Die öffentliche Gewalt, die allgemeine 
Fähigkeit des überwiegenden Willens gegenüber den Unterthanen, die 
dem Staate zukommt, wird für ihn ausgeübt von den damit be- 
bekleideten Menscheo. Ist diese Gewalt in einer Hand vereinigt, so er- 
drQcktsie die Freiheit. Also muls sie zerlegt werden in verechiedene Ge- 
walten, welche je besonderen Willensträgem zustehen. Diese Gewalten 
sind nicht verschiedene Thätigkeitsgebiete oder Geschäftszweige des 
Staates, auch nicht Summen von Befugnissen, sondern Stocke der 
Staatsgewalt, Wirkungskräfte wie diese, jede ausgestattet gegen* 
Ober den andern mit besonderen rechtlicheu Eigenschaften. 

Die Bestimmung dieser besonderen Eigenschaften bat die Thenie 
einfach geben zu können geglaubt durch die Bezeichnung des 
Zweckes, dem jede dieser Kräfte vorzugsweise zu dienen henS» 
ist und für welchen sie demnach ausgerüstet sein muis. 

Die Yerwirklichui^ im geltenden Rechte hat alsbald dazu ge- 
führt, dafe diese Gewalten, einmal gestaltet, jede nach ihrer recht- 
lichen Natur in mancberlei Weise neben einander thätig wurden, 
ohne strenge Beschränkung auf den bezeichneten Zweck die ihnen 
verliehenen Ffthigkeiten ent&ltend. Gerade dadurch, durch die Arbeit 
des wirklichen Bechts, sind diese besonderen Eigenschaften einer jeden 
erst recht deutlich hervorgetreten und zu klarer I^enntnis gebrac&t 
worden. Sie sind heutzutage feststehende Bestandteile der Begrifle 
„gesetzgebende und vollziehende Gewalt". Wenn unsere Verfassungen 
sagen, von wem diese, von wem jene au^geübt wird, weils maUt dank 
dieser festen Überlieferung, — ohne sie wflrde es schwer sein, sidi 

* La band, St.R. I S. 517, steUl mit Recht ein allgemehies fSnveiwtiiidiiis 
fest „Uber die Verwerflichkeit dieser Theorie". L. v. Stein, Verw.Lehrel, S. IS 

(l«f)0\ hchaiipttU snc;ar, dieFnuiaOSen hatten selb-t mIioh eingesehen, dafs nid* 
•laiiiit sei: ..in der jetzigen Theorie Frankreichs ist sie verschwunden'*. — In der 
öffentlichen .Sitzung der Acach-mif des scionoes niorah^s pt politiques vom 10. Mai 
erstattete der berühmte btaataiechtslehrer Aucoc Bericht über eine gekrönte 
Preisaefarift, betreffend die gegenwärtige Bedeutung des Gnmdsatses der Treiuiaa; 
der Gewalten» und rObnite besonders die Widerlegung d^ „critiqaes dont ii e ^ 
Tobjet et qui r^osent souvent snr des mnlentendus ou sur une tendance ao 
despotisme monarchique ou deniocrati(|iie'*. Von den Ti iidi nzon ?n schweigeo- 
soliefern wir zu diu MifsversUindnissen unseren roirhh'rlien Üeitiai:: was die dputsche 
Wissenschaft so einmütig verwirft , i&t gar niclit die wirkliche Trennung der Ge- 
walten, aowknrn dar Popanz, den man daraus gemacht hat 
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«twafl bestimmtes darunter zu denken, — ganz genau, welche reeht- 
liehe Bedeutung das bat. Es genttgt auch, dafo sie sagen, dals »das 
besetz'' unter Mitwirkung einer nfther geordneten Volksvertretung 
zustande kommt; dann wissen wir, dals dieses Gesetz mit der be- 
kannten Kraft der gesetzgebenden Gewalt wirkt, alles ttbrige mit der 
der vollziehenden. So selbstverständlich ist das jetzt alles. 

Damit eine Trennung dieser Gewalten bestehe, ist erforderlich, 
dals der menschliche Wille, welcher die eine davon trftgt, nicht zu- 
gleich auch der Trftger der andern sei. Die Schriftsteller des 
vorigen Jahrhunderts hatten sich das so auagedacht, dals die Ge- 
walten zwischen sich gegenüber stehenden Recbtssubjekt«n glattweg ge> 
teilt werden müüsten, so dafs jedem die seinige ganz und sdbstftndig 
zukomme. In diesem Sinne hat denn auch die erste französische 
Verfassung einfach die gesetzgebende Gewalt der Volksvertretung, die 
vollziehende dem König uberwiesen. 

FQr die Wahrung des Grundsatzes ist aber ^ne so plumpe Aus^ 
einanderhaltung durchaus nicht nötig. Spfttere Verfassungen haben 
dem Chef du pouvoir ex^utif , namentlich wenn er sich König oder 
Kaiser nannte, unbedenklich einen mafsgebenden Anteil auch an dem 
Zustandekommen des Gesetzes zugewiesen. Es genügt, dals neben 
seinem Willen noch ein anderer Wille, der der Volksvertretung, dabei 
wirksam werde, dann ist die Trennung der Gewalten da; gesetz- 
gebende und volbsiebende Gewalt sollen nur nicht lediglich auf 
dem gleichen Willen ruhen". 

In dieser Weise ist unverkennbar die Trennung der Gewalten 
auch bei uns zur Durchführung gelangt Die Idee der Volkssouverft- 
netat liegt ja unserem Staatswesen nicht zu Grunde; die Trennung 
der Gewalten hängt aber auch nicht daran. Alle unsere Verfassungen 
haben dem Fürsten eine Volksvertretung zur Seite gestellt, deren Zu- 
stimmung notwendig ist, wenn das Gesetz zustande kommen soll; das 
genügt vollständig. Ob die Verfiissuiigsurkunde geradezu von einer 



* Um das auszudrückeu , pflegen die französischen Schriftsteller ein Wort 
von Mono i er za wiederholen aus seinem diacours sur le projet de oonstitation 
ISt Ang. 1789 : die Gewalten sollen danach nicht sein enti^rement si§par^; es ge- 
nügt, dafs sie diviseb sind, unterscheidbar. Montlosier, de la monarchie franvaise 
(1816!) II cap. 20 f>. 326, sucht den Gedanken durch ilie Übertreibung zu widerlegen: 
j,Kutendons-nous par la trois pouvoirs ind^pendanu» et souverainsV 11 faudrait par 
Ii meme eutendre trois Etats distincts*'. Das trifft nicht zu, weil diese Gewalten 
gegenseitig bedingt und duFeh die IneinanderscMebang ihrer TrSgerschaft verbunden 
sind; aber wahr ist, dafs jede ein lebendiges Stftek Staatsgewalt Torstellt, kerne 
blofse Funktion. 
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gemeiDSdiiicn Ausübung der gesetzgebenden Gewalt spridit, oder t« 
einer Mitwirkung der Volksvertretung an der Gesetzirebong, oder mir 
von ihrer Zustinunong , ohne welche kein Gesetz erlassen werden 
rlarf, (las ist nur eine für den entscheideBdea Punkt gleichgültige Aa^ 
drucksverschiedenheit. Früher liebte man es zu betonen, dals der 
Fürst dem Kedit nach alle Staatsgewalt allein habe und nur in der 
Ausübung der gesetzgebenden Gewalt durch da» Mitwirkungsrecht 
des Landtags beschränkt sei: entscheidend ist, wie es mit dieser 
letzteren, mit dem dominium utile der Gesetzgebung steht Neuer- 
dings sagt man in feinerer juristischer Zergliederung, dafs das Mit- 
wirkungsrecht der Volksvertretung sich lediglich in der Vorbereitung 
<les Gesetzes geltend macht und nur die Feststellung des Inhaltes 
des Gesetzes zum Gegenstande hat. Auch das ändert nichts an der 
nackten Thatsache : wer über den Inhalt des Gesetzes aus freiem Ent- 
schlüsse mit bestimmt, ob er sein soll oder nicht, der verfügt that- 
bachlich auch über die Kraft des Gesetzes selbst und macht in ik 
Beinen Willen mit geltend. 

Man niag die Mitwirkung der Volksvertretung noch so gering 
anschlagen; immer ist das, was als Gesetz scbliefslich herauskommt 
nicht das Erzeugnis des Willens des Fürsten allein, sondeni zugleich 
eines anderen Willen, ohne den es nicht entstehen konnte. Da« 
genügt aber vollkommen für den richtig verstandenen Begriff der 
Trennung der Gewalten ^ 

* L»bsod, StR. I S. 517 ff., meint in scharfem Gegensatx sor Lehre m 
der Trennung der Gewalten: „Das Recht znr staatlichen Gesetsgebnng ist eben» 

unteilbar wie die Staatsgewalt'*. Deshalb ist itn Reich nur der Buntb siat der 
.•■igentJii Im fiesetzgebci " ^J'l;. Die Feststellung Ae- nost tiesiulults mit dem 
]i»'it hstäg ist nichts ul> l iiu' 1 onnbedingiing für ilcu nai hlier durch den alleinigen 
Willen de» Hundesrats getragenen Gesetzgebungsakt. Die Cicsetzesform wird (S. 574) 
geradem verglichen mit d«r Form der Rechtsgesch&fte, mit einem notariell ab* 
geschloisenen Vertrag. Als Veigleiehsstaelc mttftten wir uns aber doch einen ao^ 
tariollen Vertrag denken , der gültig nur zu stände kommen kann , nachdem nnw 
sich mit dem Notar über den Inhalt gp* inipt h;it, dann würde der Notar sofort als 
Miturheber des Rechtsgeschäfts anziisphi ii sein. — Man braucht nicht soweit ni irph«! 
wie Uaencl, Ges. im form, und niat- .>innc S. 146 ff., der Volksvertretung und 
Staattoberbaopt für „nehengeoidnete und darum oberste Organe des Staats* «" 
klart JedenfiiUs ist es die einfache Wirkltclikeit der Dinge, der Sarves 
A.V.R. S. 24, La band gegenüber Ausdruck giebt mit dem Satze: ^Das Gesetz Ut 
das I'roflnkt dfs Willons und ihn Bffclil btädc!". D;. --' flciiifiiisamkeit läfst sieb 
auch nicht durch die lirdli.n titini'i ii ^t nd t.'iiirr aiidmi !■ nrndichkeit ersetzen, ow 
danach das Gesetz au^zugclieiden. In den unteren Kreisen der Staatsthätigkeit ist 
es möglich , den in gewisser Fonn ausgesprochenen Willen mit der besonderes 
Kraft ansnistattcn , mit welcher er das fernere Tbnn des Wiilenstrdgers aelM 
bindet; die Poliveiverordnang wird dafUr ein anscbaolicbes Beispiel gebra; biff 
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Gesetzgebeudo und vollzii'heude Gewalt sind jedenfalls dieselben 
Kebliebeo, auch wenn ihre Ausgan^^sjiunkte jetzt weni^'er wie ein (lejieii- 
satz von Personen, denn wie verschieilenartige Entstehun^rs- 
formen des Staats willens sich geben. Es sind lebendige 
Krftfte, die, je nach seiner Knt.stehungsform anders geaitet, durch 
diesen Willen in Beweuaiuix ^'esetzt werden. 

Wonini es sich also handelt, das ist die genauere Kesstelluni: 
der besonderen Eigen&chaf teu, die jeder der beiden Kräfte 
zukommen. 

I. Gesetz im Verfassnn^rsstaat ist ein Akt der gesetzgebenden 
Gewalt, genauer gesaut : die Erscheinung des mit der gesetzgebenden 
Gewalt ausgestatteten staallichen Willens. 

Dieser Akt kennzeichnet sich demnach: 

1. durch seine Entstehungsart: den Weg der Gesetzgebung, 
auf welchem durch die gesetzgebenden Faktoren, Fürst und Volks- 
vertretung, in verfassungsmälsiger VV eise der verfassungmäliug mit der 
gesetzgebenden Gewalt ausgestattete Wille erzeugt wird. 

2. durch seine Wirkungsfähigkeit: die Kraft des Gesetzes, 
welche Kraft nichts anderes ist als öffentliche Gewalt mit den bei der 
Tdlung der Gewalten der gesetzgebenden Gewalt zugewiesenen Be- 
sonderheiten. 

An jener Entstehungsart der staatlichen Willensäufserung hängt 
diese Kraft; nicht hnngt daran eine bestimmte Art von Wirkung. 
Denn inwieweit das Gesetz von seiner Wirkungsfilhigkeit im Einzel- 
fall auch wirklich Gebrauch gemacht hat, ist eine Frage seines 
Willensinhaltes^ 



steht eben ein Höherer drUbcr, der das Vcrhiiltniä sichert und attfirecht erhält Ao 
der Spitzt' (!• s Staates gie'>t t'> das nicht Die Fonn des Gesetzes kann sich nur 
sichern dun h ihre eigene Schwere, durch einen andern Willen, der in seinem 
Willen mit geaul'sert und der mit verletzt ibt, wenn jener nicht geachtet wird. 
Bariii liegt die Weisheit der EiDrichtung. 

* Hier geraten wir raitten in den bekannten Streit über das Gesetz iui 
formellen und materiellen Sinne. Das verfaBsnngsmärsige Geeelz iet ja allerdhigs 

bestimmt, RechteslUce tu liefern; darum hat es die Fähigkeit dazu erhalten, aber 
damit ist nicht gesagt , dafs es nnn nii hts atulcres thun kann , als Rechtssätze 
machen. Ks bedetitpt din Ersclu'iiuin^ einer l)e>tiiiimten Gewalt, nicht eine bestimmte 
Funktion. Wer das verwo. libelt , kommt gegenüber der Wirklichkeit unserer Ge- 
setze gir bald ins Gedränge. Entweder muls man dann die mancherlei gesetzlichen 
Willensttufsenmgen} die keine RechtssUse sind, für unbeaditliche Thorheiten des 
Gesetzgebers erklären (so Haenel, Ges. in form, und mat Sinne 8. 171, 172), oder 
man opfert den Rechtssatzbegrifl" und erklärt alles für einen Rechtssatz, was die 
Laune des Gesetzgebers za aurseni beliebt , Genehmigung des Verkaufs eines 
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Diese Kruft des Gesetzes beruht also in erster Linie darauf, h'fi 
sein Wille der der (■)tfeiitliiMien Gewalt ist und als solcher schon 
überwieLTend iiud i)Kdsf;el)eii(l für den Untei-thanen , wo er iiiu tn& 
Das teilt die uesetzueheude mit der vollziehenden Gewalt. 

Ihre Besonderheit besteht in Lrewissen rechtlichen Eisenschafteu. 
die sie vor jener voraus haben soll, um damit zu wirken. I>;is ver- 
fassungsniälsi^'e Gesi'tz ist liestiitmit, liir die panze Staatstlniligkeit. 
insbesondere auch für die Verwaltuuß das zu liefern, was im alteu 
Keclit fhis Gesetz nur für die Justiz war. Zu deui Kmie ist die 
gesetZLrehende Gewalt und die von ihr ausu'ohende WilleiisiiiifseninL: 
ausj^estattet mit den dazu Liehorii^^en Kräften und Eigen sc hal- 
len, welche sämtlich abgezogen sittd vou dem Begri/fe 
des alten G eset zes. 

1. Wie das alte Gesetz über der Justiz, so steht die verfassiiD?^ 
mi^fsige iresetzliche VVillensilufserunf? über der ^a'samt«Mi iiluT.'tii 
Staatsthätif^keit als der höhere, der rechtlich stärkere Wille: rhis 
Gesetz ist unverbrüchlich. l>as will sagen: der St.-iatswille. der 
auf diesem Weire zur Erscheinung^ 'iekommen ist, kann rechtlich auf 
keinem andern Wege aufgehoben, aljgeändert oder unwirksam Lvmaclit 
werden und heiit andererseits alle bereits voriiandenen staatlichpn 
Willensäufserumieii auf, welche mit anderem Inhalte ihm eutge^eu- 
stehen. Wir nennen diese Kraft den Vorrang des Gesetzes. 

Man gebraucht dafür auch den Ausdruck f o r m e 11 e (iesetzes- 
kraft Damit soll an^^'deutet werden, dafs diese Kraft au die Form 
des Gesetzes d. h. au die lu'sondere Kntstehunusart dieses staatlicbeu 
Willens sich knüi)ft, walirend im Gegensätze dazu die materiellen 
Wirkumren des Gesetzes, wozu insbesondere der liechtssatz gehört, 
von dem Inhalte des izeiUifserten Willens abhängen** 

Dieser Ge;:ensatz be^teht nicht. Auch die anderen Kräfte (ie^ 
Gescti^es gehen aus von der besonderen Entstehungsart dieses Staats- 



StaatsinuHlstücks, Sul>ventionirrung einer Eiscnhalniliiiu' u. s. w. (so v. Marti tz ifl 
Ztüdilt. t. Sfsw. Mf? S. 'Z'.o . I'ti^er (U-ietzesbegiiiV, wie wir ihn eben aufstelleD, 
entspricht dem (r« >t t/< im lorineilen ?>innc ; nur ist uns dieses Gesetz nicht gaaz 
die leere Form; es hangt au ihu) in der Kraft ku wirken immer schon etwas, *» 
auf die zu erzielende Wirkung sich bezieht. Der Name Gesetz wird auch sv 
Bezetchnung des Rechtssatzes überhaupt verwendet, eine nicht zu leugnende Tha^ 
sacbe. Das soll dann das Gesetz im materiellen Sinne sein. tJnsers Kracbtens 
lio^t da i'iberbmipt kein neuer (io«»>t/!esbe«rriff vor , sondoni einfarh die bekannte 
Kedetigtu* der Metonymie: der liechtssatz wird bezeichnet nach seiner wichtigsten 
Entstehungsart. 

0 So Lahand, SSUU. l S. 573 ff. 
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willens, insbesondere der gesetzliche Reehtssatz ist nicht blols die 
Wirkung des Inhalts, sondern auch der Form des Gesetzes, die 
diesem Inhalt erst die Krflite giebt, so d. h. als Reehtssatz zu wirken. 

Und umgekehrt ist auch die formelle Gesetzeskraft nicht unab- 
hängig vom Gesetzesinhalt. Das Gesetz hat nur die Fähigkeit, so zu 
wirken; ob es von derselben im gegebenen Falle Gebrauch macht, 
ist Frage des geäulserten Willens. Damit die rechtssatzschaffende 
Kraft des Gesetzes zur Geltung komme, verlangt man, dafs der Inhalt 
des Gesetzes geeignet sei, einen Reehtssatz vorzustellen, in der 
Weise des Rechtssatzes bindend zu werden i&r die Unterthanen. Mit 
der formellen Gesetzeskraft ist es ebenso. Es mufo nicht gerade ein 
rechtssatzmäfeiger Inhalt sein; es gentigt, dafs irgend ein Willens- 
inhalt gegeben ist, der rechtlieh wirken und gelten soll, ein Ver- 
waltungsakt, eine Vollmacht u. s. w« Das gilt dann in Form des 
Gesetzes mehr als in Form jeder anderen Erscheinung des Staats- 
willens. Politische Thesen, Lehrsätze, Definitionen, auch wenn sie im 
Gesetzestext enthalten, so wenig sie Rechtssätze sind, so wenig haben 
sie „formelle Gesetzeskraft". Lehrsätze, welche in Gesetzesform ver^ 
ktmdet sind , können täglich von jedem Universitätsproüessor wider- 
legt und umgesto&en werden'. 

Auch wenn der Inhalt des Gesetzes dem Gegenstande nach ge- 
eignet wäre, den Vorrang des GesetzeswUlens zur Geltung zu bringen, 
kommt es ganz wie bezüglich der rechtssatzschaffenden Kraft (vgl; 
unten § 7 ) immer noch darauf an, ob und wieweit das Gesetz im ge- 
gebenen Fall von dieser Kraft hat Gebrauch machen wollen. Es 
giebt thatsächlicb Gesetze, aus deren Inhalt sich ergiebt, dais sie 
entgegenstehende Anordnungen eines geringerwertigen Staatswillens 
nicht, wie sie könnten, aufheben wollen; und andererseits giebt es 
solche, die bereit sind, ihre fiestimmungen durch Anordnungen ge- 
liugerer Art abändern zu lassen, Gesetze also, welche die sogenannte 
fonnelle Gesetzeskraft nicht geltend machen. Dann kommt sie nicht 
zur Wirkung ^ 

Das Gleiche gilt von allen übrigen Fälluu , welche L a b a u d , StK. 1 
h. 567, öO», als Beispiel unverbindlichen Uesetzcsiobaits anfahrt; sie sind ebenso 
weaig geeignet eine formelle Gesetaeslonilt m bewähren wie eine materielle. Richtig 
J )> 1 1 i n 0 k . Ges. n. Verord. S. 338. Laband hat inabesondwe den 1 des 
Bayr. L.K. benfttzt, um die füniit'llr (resetzeskraft zu cnveisen: ^Die Hechts- 
gelehrsamkeit bosteiit nicht nur in grundliehpr Kenntnis lim Hechte, sundern auch 
in richtiger Anwendung''. W as soll dies^er 6atz für eine Kraft äuiüern? Die 
Thatsache, daf» der Codex Maximilianeus ihn ausgesprochen hat, bleibt natürlich 
nnserstörbar; diese »Kraft** bat aber auch das Wot^ daa ich hier stdueibe. 

» FäUe dieser Art bei Laband, St.R. I ä. 577; Born hak, Frenb. 8tB. 
I S. 492. 
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Ein Uüti»rsehied zwischen der rechtssatzschaffenden Kraft da 
Gesetzes und der formellen Gesetzeskraft ist auch nicht darin zu 
finden, daü» die letztere fester verknüpft wäre mit der Gesetzesform. 
Die rechtssatzschaflFende Kraft kann ja allerdings übertragen werden, so 
dafs „gesetz vertretende" Verordnungen und Statuten entstehen, die 
nicht in Form des Gesetzes erscheinen und doch diese Wirkung haben. 
Aber auch die Kraft des Gesetzes, welche man als formelle Gesetzes- 
kraft iK'zeichnen will , ist übertragbar und wird übertragen : es kann 
nicht nur eine zu erlassende Verordnung vom Gesetz im voraus mit 
der Kraft versehen werden, dafs sie nur durch ein Gesetz soll 
wieder geändert werden können, sondern es kann auch eine Ver- 
ordnung und sogar eine Pjnzelverfüguog duich das Gesetz ennikditigt 
werden, ältere Gesetze zu brechend 

2. Das Gesetz giebt der Justiz die iinpiitbohrliche Grundlage 
ihrer Thätigkeit; kein Urteil anders als auf Grund eines Rechtssatzes, 
nulla poena sine lege. Die Verwaltuntrsthätigkeit kann nicht so ab- 
hängig gehalten werden. Das verfassungsmäfsige Gesetz ist deshalb 
nur für gewisse besondei-s wichtige rieL'eiistäude zur notwendigen Be- 
dingung aller Staatsthätigkeit gemacht worden, Für alle übrigen ist 
die vollziehende Gewalt an sich frei ; sie wirkt ans eigner Kraft, 
nicht auf Grund des Gesetzes. Wir nennen den Ausschlufs ihre> 
selbständigen Vorgehens, der bezüglich jener besonders ausgezeidmeteu 
Gegenst&nde besteht, den Vorbehalt des Gesetzes*^ 

' Für beides giebt Lab and", St IL I S. 577 Note 3 und 4, die IMege. 
IVr Vorlicliak ilcs (Jesetzos winl bäufig mit (lern Vorrnng do«. fiej-'li'i 
zusammengewortcu, tiiul zwar in dcv Wciso, dafs man <1il' wichtige 'l liatsathe da 
Vorbebalti» ganz übersieht \mi uiii dem \ ünaug allein au&koninien zu kuuneu 
glaobt Bei Gaeist (Engl. Yerw-R. I S. 1dl; Engl. Verf.Gesch. S. 16a, 164, 24^ 
247 ff.; denelbe in v. Holtxendorffs Rechtslexikon Art VerordnimgiNncbt) itf 
immer nur von dem „Vorbehalte, der von der Gesetzgebung schon prAoecapierten Ge- 
biete'^ die Rede; das ist aber der Vorrang» des Gesetz*»«, v. '^arwey, All?. ^-H 
venvirft ausdrücklich ilit- Ansii hi den i . „welche die Aufeubiinp der !»taaüicb«i 
Gewalt, die Uefugniä zu gebieten und zu verbieten, den Verwaltungsurganeo noi 
auf Onrnd einer Emicfatigimg durch die Verwaltimgsgesetie zageetehen". Seiaer 
Meinung nach moTs „nach dem ioniellen VerfiMsungsrechte aneriiannt werden, dib 
die staatUcbe Gewalt der Verwaltungsorgane nur dahin beschränkt ist, dals vt 
nichts jre«_'on die Verwaltungsgesetze verfüjren kann". Aho wiederum nur derVor- 
lauL' des (üsctzts! Wenn wir nichts hatten, a!- tiu^ete VerfassunpnrkuDden 
und daneben kein Verwaltungsgesetz, welches Euteiguung, Requisitionen, poliitei» 
liehe Verfügungen v. b. w. regelte, wenn also in allen diesen Bedehnngen keüB 
^piftoccuplerendes Yerwaltung^sets" eigangen wäre — sollte da wiridicb die 
Folge sein, dafs die Regierung mit dem Eigentum und d' r Fivihcit der l'nter- 
thanen machen könnte, was sie wollte, so lauge wenigstens, bis ihr glücklich dmtb 
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Dieser Vorbehalt des Gesetzes wird in den Veifassanßsurkunden 
auf yersehiedene Weise wiedergegeben. Die klassische Form ist die 
An&telluDg sogenannter Grundrechte oder Freiheitsrechte, 
wonach den Borgern persönliche Freiheit, Unyerietzlichkeit des Eigen- 
tums u. 8* w. gewährleistet werden mit ausdrOcklichem oder still- 
schweigendem Vorbehalt der durch das Gesetz oder auf Grund eines 
Gesetzes auch in diese Dinge 2U machenden Eingriffe". 

Andere Verfassungen bestimmen, dals ohne Zustimmung der 
Stande kein die Freiheit und das Eigentum betreffendes Gesetz er- 
lassen werden darf, — wobei wieder stillschweigend verstanden ist, 
da6 ohne solches Gesetz auch die vollzi^ende Gewalt keinen Eingriff 
in diese Dinge machen soll'*. 

Noch weiter gehen mehrere Verfassungen neuerer Zeit, welche 
ttberhaupt nichts Ton einem solchen Vorbehalte sagen, an der Spitze 
die Beicbsverfassung. Es werden keine Grundrechte aulgestellt und 
wird auch nicht gesagt« för welche Dinge ein Gesetz notwendig sei. 
Und das Ergebnis? Niemand hat einen Zweifel darüber, dafe auch 
die Reichsgewalt Zwang fiben und Lasten auflegen, Eingriffs in 

ein GeaetE FemeD und Schranken gegeben werden? Umgekehrt steht es: die 
Begio'nng wAra in soldien Füllen maehtlos und zwar dieiea we|^ des m der Ver- 
fassung i ntbaltenen Vorbehaltes des Gesetses. v. Sarwey selbst erkennt an anderer 
Stelle diesen Vorbehalt sehr wohl an: a. a. 0. S. 25. 

" Es ist nicht richtig zu sagen, ilufs iliese Grundrechte an sicli wi rtiosc, un- 
mittelbar nicht durchführbai'e Sätze wären , die erst noch einer „Verwiiklichung" 
durch „Ausfilbrungsgcsetze'' bedürften; 6. Meyer, StK. § 217; Bornhak, 
Preufs. StR. I S. 276. Ihr Wert besteht gerade darin, daft ein Oesets notwendig 
wild, wenn etwas geschehen soll. So bedarf es gegenüber dem Verfassungsrecfats* 
satze: die persönliche^ Freiheit ist gewährleistet, eines Grsotzes, welches Verhaftung 
gestatti't, damit man eine soicbe vornehmen darf, sonst kann sie nicht (geschehen. 
Dieses Gesetz wurtlen wir dann freilich weder als eine Verwirklichung des Grund- 
rechts« noch als ein Ansfllhnmgsgesets dazu beteichDeii. Gans mirsvevatanden wird 
die Bedeotnng der Gmndrecfate bei Arndt , yerord.R. d. d. Reichs S. 67, wenn er 
glaubt, dafs danarh nur Rcchtssütze auf anderm Wege als auf dem der Gesetz- 
gebung für das votl)i haltcne Gfldet nicht erlassen werden sollten. Ih-r Ausschlufs 
thatsächlicher Eingriffe ohne gesetzliche (irundlage ist ja viel \virhtigt'r und in 
erster Linie gemeint. — Wenn man die Plrklärung der Menschenrechte und alle 
spUmn Listen Ton Gnudrediten durchgeht, so mag es auffidien, dal^ darin wegen 
der schweren Eiogrifie, welche die Jnstis vornehmen kann durch Absprechen von 
Hechten, Verurteilen, Zwangsanordnung, gar nichts vorbehalten ist. Der Grund 
ist der, dafs die Notwendigkeit gesetzlicher (tnindlagen für diese als selbstver- 
ständlich vorausgesetzt wird : die Xcnnrdnuntr des Staats ist, wie wir «jesehen haben 
(oben § 5), nur aol die Verwaltung gemunzU Die entsprechenden \ urbehalte iür 
das Gebiet der Justiz sind dem Gesetz schon „angeboren*. 

1* bayr, Yerf.TT. Ttt VII § 2; Saehs.-Weinian Verf.ü. § 4 Ziff. 2. 
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Fmheit und Eigentuin machen kann nur auf Grund eines Gesetns. 
Die Begriffe des Veiiaasungsreclites and uns so nclier und gaaguid 
g&be, dafe man nicht mehr ausflUirlich zu sein braucht. Wem die 
Beichsveitenng Art 5 sagt: f,l>ie Reicfasgesetzgebung wird v» 
geobt durch Bundesrat und Beichstag* , so wissen wir idle, dab d« 
bedeutet: die verfassungsnUkfisige Willenserklärung yod Bundeait 
und Beichstag ist auch allein ausgestattet mit der Kraft, Eingriie is 
Freiheit und Eigentum m bewirken 

Die besondere Kraft des Gesetzes, auf dem vorbehaltenen Ge- 
biete wirken zu können, ist das zweite Attribut der gesetzgebemleo 
Gewalt Von dieser Kraft gilt wieder ganz das NJbnliche, was vir 
von dem Vorrang des Gesetzes zu sagen hatten. 

Sie ist verbunden mit der besonderen Entstehungsart des Staats- 
willens als Eigenschaft, FAhIgkelt Ob sie im EinzeUSalle wiitaam 
wird, das hflngt von dem Inhalte des GesetzeswUlens ab: das Geceti 
kann ebenso gut aulserhalb seines Vorbehaltes tbätig werden t 
innerhalb desselben. Wenn es z. B. verordnet, da£s jedermann be- 
recbtigt sein soll , die Annahme seiner Briefe von der Postanstalt n 
verlangen , so ist der Vorbehalt nicht in Frage und diese Seite der 
Kraft der gesetzgebenden Gewalt bleibt vrleder latent 

Auch in dem zweiten Punkte besteht Übereinstimmung mit dem, 
was Ibr den Vorrang galt, und zwar wird das hier besonders wichtig: 
das Gesetz kann die vorbehaltenen Eingriffe selbst aussprechen; e$ 
kann aber auch von seiner Kraft dadurch Gebrauch machen , dab C8 
aie fittr gewisse Fälle abertrftgt an die vollziehende Gewalt, die 
Regierung und ihre Diener. Das sind die sogenannten gesetz- 
lichen Ermächtigungen, deren die Regierung bedarf zu Be- 
fehlen, Lastauf legungen , ttberbauitt zu allem, was einen Eingriff in 
Freiheit und Eigentum bedeutet. 

3. Diu^ Civil- und Stratgcstslz :ii('i)t die bindenden allgemeinen 
Reuein, die liecht.ssatzr. welche das Verhalten der Einzelneu be- 
btiniuieu und von den .lu^ti/lieliDnleii /u handhaben bind. Dem ent- 
sprechend ist das verla.^suuusniidsijj^e Gesetz ausgestattet mit der 
Fähigkeit, Kecbtssiltze aufzustellen, allL^eniein, auch für das Gebi^^ 
der Verwaltung. Wir nenueu das die bindende Kraft desGe- 

" La band, StR. I S. 684, mili die Lttcke dwch Anrnfimg des „modwim 

civilisierten Staats^ und des „Merkmals des Rechtsstaats". v. Sarwey, 

A.V.Iu 8. 25. — Anr>«i der Heichsverfassung geben auch die von Lübeck und 
NchamntuTrp-Liiipe k» iiic ausdrürklichon Vorbehalte des üesetzes. Das WortGeaeö 
genügt auch luer, um den üblichen \ orbehalt xu begründen. 
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setzes. Diese Seite ist in den Verfassimgsiirkundeu nieibt wieder 
gar nicht berührt. Mit den Namen Gesetz, Gesetzcrebung , gesetz- 
gebende Gewalt ist der Gedanke der Kraft, Rechtssatze zu machen, 
imniittelhar v(»r}>unden. Die Xatiir dieser wirhti'^'steu Kraft des Ge- 
setzes wird «oi'h auslubrlieh zu betrachten sein (unten § 7). 

Mit ihrerVi r\v. ndunff steht es gerade so wie bei den beiden audorn. 
Sie kann ubertra^^eü werden, wie Verordnunp:srecht und Autonomie 
hezeuL'i ii. Ks kann sich aus dem Inhalte der gesetzlichen Willens- 
ä]ir>r] ergeben, daüs sie bei diesem Gesetze nicht zui' Wirkung 
gelangt. 

Im Gesetz erseheint aberall die lebendige Staatsgewalt, die von 
ihren besonderen und allgemeinen Kräften Gebrauch macht, wie sie 
will, möglicher Weise im gegebenen Fall nur von der einen oiter 
andern, möglicher Weise von gar keiner. 

n. Die vollziehende Gewalt verkörpert sich nicht wie die 
geset^bende in einem verfassungsmlüsig geordneten Akt, der ihren 
Willen zum Ausdruck hringt. Ebendeshalb hebt sich auch der Begriff 
nicht 80 deutlich und greifbar ab. Nach der Ausscheidung von Gesetz 
und gesetzgebender Gewalt ist er eine von selbst sich ergebende Not- 
wendigkeit; er umfafst alles, was übrig bleibt von öffentlicher Gewalt, 
und die Willensftulserungen der vollziehenden Gewalt, obwohl sie 
eines gemeinsamen Namens entbehren, haben dennoch ihre gemein- 
same rechtliehe Natur 

Die Willensäurserung der vollziehenden Gewalt ist gekennzeichnet: 

1. durch ihre Entstehungsart: sie geht aus von irgend 
einem TrüL^er der Öffentlichen Gewalt, Fürst oder Behunle oder 
Selbstverwaltuugsvertreter oder wie sonst sich solche Trägerscbaften 
ergeben ; 



Di« (ieschichte des Bogrifts der voUziehemlen (iewalt zeichnet in pofsen 
Zügen L. V.Stein, V.Lehre 1, 1 S. 51—57. Was in der deutschen Hechtswissen- 
idiait nach und nach damit gemacht worden 'i»t, bietet wenig erfreuliches. Es 
ist die alte E^achdntiiigi die man bei so und so viel Gel^enbeiten beobachten 
kann. Der Atudnidc „Yolhuehcnde Gewalt" wird fibemommen ans dem Franstai- 
sehen; dann kiimmort man sich nicht mehr vio! nm die Zusammenhänge des Be- 
^iffs, •=ornk'rn bflauscht einfach die Buchst«l>L'n des Wottt^s nm ihr Oeheimnia. 
Was ist der allgemeine Sinn d«^s Wortes „Vollziehung*" V was der von „(Jewalt"? 
Wenn man das herausgebracht hat, glauht man auch zu wissen , was vollziehende 
Gewalt sei. So GAnner, StR. $ 843, Hftberlin, StR. n § 242, Schmitt- 
henner, StB. §84, n. b.w. NenerdiDg! verfthrt wieder t. Sarwey, A.y«R. 
S. 22 und 28, in der gleicben Weite. Das fthrt natfiriich za nicbts. 
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2. durch ihre Wirkll!lL^sfiilli^:keit. die Kraft der öffent- 
lichen Gewalt, wie sie 'ieuiäfs der Treiiuuii^ d< r (lewalten für diese 
der .uesctz^^^ebeadcD izepenüberstelieiide Art eigentümlich bestimmt ist 

Die vollzieheniie Gewalt ist ni^iiiiich öflfentliebe Gewalt wit 
die gesetzgebeude ; ihr Wille ist dem ünterthanen gegenüber recht- 
lich fiberwiegend und nials^'ebend . wo er ihn triflft. Mit ihren 
Be-iinilei'heiten bildet sie aber diu> Gegenstück /ah ^esei/^ei»emip!' 
Gewalt; es handelt sieh nicht um rechtliche VorzüL'»^ nnd eiL'eii j 
tüniliche Wirkuugükraiie , sondeni es komuieu im Gegenteil be- 
sondere Gebunden h ei t f'n an ihr zun) VuiM-liein. Wie dif* 
be^iiiiil'reu Kriitte jener abgezogen sind von der rechtlichen Be- 
deutung des Gesetze-^ tVir die Justiz, so wird hier das Vorbild izeliefert 
durch die Bedin tln iieu, in welchen die Thätigkeit der Justiz sieb 
bewegt; sie kommen zur Geltung gegenüber der vollziehenden Gewalt 
auch in der Verwaltung, auch gegenüber der Verwaltung wie mm 
abkürzend sagt. Der verfassungsniulsige Vorrang und Vorbehalt li ^ 
Gesetzes ist von vornherein schon auf die vollziehende Gewalt 
minizt. iJie Verwaltung ist aber überdies auch gebunden durch die 
reciitssatzschaffende Kraft des (ieset/es, überhaupt durch jedes 
Reell tssatz des <"itVcnllichen Rechts, mag er stammen aus welcher 
Quelle er will i unten ^ 10). Die Art der Gebuadeubeit ist noch 2U 
UBtersucheu (unten 7). ' 

Die Verwaltung ist ferner gebunden, wie die Justiz an ihr Ürt6il, 
an jeden obrigkeitlichen Ausspruch, mit welchem sie selbst bestimmt 
hat, was Rechteus sein soll, an deu Verwaltungsakt; die Art 
dieser Gebundenheit wird ebenfalls zu er5rteni sein (unten § B). 
Dazu kommt noch, wiederum in Nachahmung der Justiz, die Ge- 
bundenheit an das subjektive öffentliche Becht, das ibretwä 
ent j( ^reutritt (unten § 9 III n. 1); sie hat es zu schützen und zo 
handhaben 

Wir nehmen diese Gebundenheiten^ die noch der genaueren Dar- 
stellung bedürfen, einstweilen als die anerkannten Thatsachen, die sie 
sind, und fragen nur, woher sie kommen. 

'•• L. V. Stein in Verw.Leiire I. 1 (2. Aufl.) S. 47 ff. lafst den leitÄuden 
Gedanken für diese Gebundenheiten lait ziemlicher Deutlichkeit herfOrtÄtt*- 
Die Tollaiebende Gewalt stelU ihm ntailich die Reebtaformen dar, in welchen die 
Verwaltang sich bewegt: Abbfiogi^it von Oesets , Verwaltungsakt u. 8. w. I» 
Handbuch der Verw.Lehro (3. Aufl.) S. 112 ff. werden diese Formen dann geradezu 
alR otn dem gerichtlichen gleich laufendes FrosersTerfahren entwickelt Ahnbcii 
Hacnel, St.K. 1 123 ff., S. 201. 
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Wie kommt es, dafs der Staat in soloh^r Weise ^^ebundeu wird 
und zwar rechtlich ^'elniiulen wird? Deim die Nichtbeachtung ist 
Unrecht und Kechtswidrifj;keit. 

Es ist nicht einfach eine dienstliche Verpflichtung 
der handelnden Beamten; sonst iiinfsteii sie im Dienstwege davon 
eut])unden werden können, es kann aber im Namen des Staates 
rechtlicli nicht anders gehandelt werden als gemäUs dieser Ge- 
bundenheiten. 

Ks handelt sicii niclit. wie man ixvrnc sagt nm eine Funktion 
der Staatsgewalt, um eine Art von Thätigkeit, die sie wühlt und die 
eben darauf gerichtet ist, so gebunden zu handeln; es mülste dann 
inmier freistehn, nicht in diese Funktion zu treten. Die rechtliche 
Notwendigkeit bleibt unerklärt. 

Es wäre natürlich am einfachsten, wenn man sagen könnte: ein 
Rechtssatz bestimmt, dafs es so sein mufs. Aber wo ist der Rechtssatz? 
Wenn man genauere Auskunft begehrt, wird man sicher zur Antwort 
bekommen: es sei Gewohnheitsrecht. Da wissen wir, was das be^ 
deutet. 

Ehrlich gesprochen, ei-scbeint es uns eben selbstverständlich, dais 
diese Gebundenheiten bestehen, alles andere ist nur Vorwand. 

Warum es aber selbstverständlich ist, das erklärt sich einzig aus 
der grofsen Thatsache, die unserm ganzen Staatsrechte zu Grunde liegt, 
aus der Trennung der Gewalten. Von vornherein ist es nicht selbstver- 
ständlich, dafs die Staatsgewalt den Unterthanen gegenüber in recht- 
licher Gebundenheit erscheine. Aber dazu ist die grundlegende 
Scheidung gemacht. Die gesetzgebende Gewalt bleibt rechtlicli nicht 
bindbar. Im Gegensatz zu ihr ist die vollziehende Gewalt ausge- 
schieden, um rechtlich bindbar zu sein. Das ist die besondere Eigen- 
schaft, mit der sie ihrerseits aiugerüstet iredacht ist. Die vollziehende 
Gewalt ist die nicht in Form des Gesetzes ersch ei nende, 
ihrer Natur nach rechtlich bindbare Staatsgewalt Und 
zwar bindbar nicht in unbestimmter Weise, sondern in jenen dem 
Vorbilde der Justiz nachgebildeten Formen nnd Voraussetzungen. 
Diese bestimmte Bindbarkeit ist ein kategorischer Bestandteil des Be- 
griffes: die aufserhalb der Form des Gesetzes erscheinende Staats- 
gewalt besteht für uns nur so und wir lassen sie nur so wirken, ohne 
uns mehr bewulst zu werden, dafe wir damit etwas besonderes an 
ihr vorausgesetzt haben ^\ 

Ii. V. Stein hatte in Vf iw.I.ebre I, 1 (1. Aufl.) S. 9 eine Begriifsbestimmung 
der vollziehenden Gewalt gegeben dahin, dafis sie ist «nur der Oiganismus der 
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Mit diesen besonderen rechtlichen Eigenschaften der vollzieheDdeu 
Gewalt TerbAlt es sich dann wieder geradeso wie mit denen des (ie- 
setzes. Die vollziehende Gewalt bedeutet nicht, dafs diese Eigen- 
schaften nun bei allen ihren Willensäufserungen zur Geltiiii^^ koiumeii. 
Es hängt von dem Inhalt der Willensäufserung ab, inwieweit dies der 
Fall ist. Je nachdem sie damit den Vorrang, den Vorbehalt des Ge- 
setzes berührt, erfährt sie die Schranke; soweit sie in den Bereich 
von Rechtssätzen, Verwaltungsakten, subjoktiven öffentlichen ]U'dm 
kommt, wird sie daran gebunden sein. Sic kaim sich uueh aiii luiem 
Gebiete bewegen, dauu kommt ihre besondere rechtliche Eigenschaft 
überhaupt nicht zum Vorechein. Öffentliche (rewalt bleibt sie ininier- 
liiu 1111(1 kann den Kiii/i'lnon, den sie Uiik, auch in solchen Verhält- 
uibfcen leehtlich biuilt'ud bt'ätinimen 

Die Möglichkeit eines Heraustretens aus dem Gebiet der öffent- 
lichen Gewalt unter die Herrschaft des Civilrechts ist daneben vor- 
behalten. 

Müglichkf'it der Thütigkcit oder die Knut im ^^iflr, im Ciegensatz zur Wnv.iltntig. 
deren Fuiiktiouea sich an die Art der OUjtkte anschliefseu. Der Gedaiik«' »tri 
freilich uicht weiter diarchgefbhrt nud in der zweiteo Auflage stark abgescbwidit 
An die Aasbildung des Begriffs des Gesetzes im formellen Sinne schlieTst sich jebt 
eine enti?pret))(Mi<le Bestiniinung des Begriffs der Tollsieheoden Gewalt an , tüe 
gleichfalls formell sein will und auf <lii Kntstehungsarl des staatlichen Willen» 
allein dn- (Jcwiclit \v<it f Labniul. st.K. 1 S. i;7i; linrnhak, l'reuft?. StR. 1 
S. 4^>j, 4o4). VVir bteheii drtzu wie /um GeseU im hu niellcn Sinne (oben Noteö); 
die Eutstchungsart ist wesentlicli , aber es hängt au ihr die Erzicheinuug eineft 
Willens von bestimmteit rechtlichen Eigenschaften. Auch hier ist in dem fonndta 
Begriife schon ein £leroent enthalten > das bin&berweist auf die Art der Wirfanf 
dieses Willens. 

'"^ Iliienel, wie er im Gegensatze zur Lehre vom ({e«etze im fnrniHlfn 
Sinne die dem Gesetze ^iistchonde Rechtschaffung ?m einem notwendigen Bestai«i- 
teil seiner Er&uheinung macht, verlahrt nun ganz in der gleichen Weise auf d«r 
anderen Seite mit der „VoUxiehung". Der Staatswille mufs hier notwendig im Zo- 
etande der Gebundenheit erscheinen: ^Jeder Wlllensakt des Staates, der Volliiebnng 
ist, mufü seine otyelctivrechtlicheBegrimdung und damit Bindung nacliweisen können' 
(Ges. im form, und mat. Sinne S. I*t7i. Da wird also der Bi'fii iff wieder ganz atü 
die ?'rfu!hin? einer bestimmten Funktion beschrankt. — Haenel will zwar mit dt-ni 
Woite Voll/.iehtmg alle Funktionen des Staats begreifen, die nicht Gesetzgebung 
sind. Allein wie liort die Gesetze, die keine Uechtssatze enthalten, so ftUen lütt 
wieder alle Willensitalserungen der vollziehenden Gewalt, an welchen keine Ge* 
bnndenheit zum Vorschein kommt, neben herunter. 

Für uns handelt es sidi hier nur nm Fähigkeiten. Wenn dazwischen auch 
d.i^ Wort Ttenfirrung im Sinne von vnllzii'hciulcr Hrwalt {febraitfht 
(/achariae, Vier/. \i. I S. 124i, dann hürt es eben auf, eine „Funktion" o^^^ 
Tbätigkeitsort (oben S. 4; zu bedeuten. 
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§ 7. 

Die bindende Kraft des VerwaitongsgeseUes. 

Die vollziehende Gewalt bat verfassunfiismIÜsig ihren Ausgangs- 
ponkt im Forsten allein. Durch AtizweiguDgen und Übertragungen 
verteilt sie eich in der Austtbung auf eine zahlreiche Tr&gerachait 
zw^ten Ranges. Die Verwallungsthätigkeit, die da namens des 
Staates geführt wird, ist durch Amtspflichten und ausdrUckliche Dienst- 
vorschriften geregelt; dadurch bestimmt sidi auch, was dem Unter- 
thanen daraus widerfilhrt Das war schon im alten Staatswesen so. 
Nun aber tritt in dieses Verhältnis hinein das auf die Thätigkeit zur Ver- 
folgung der Staatszwecke bezügliche Gesetz, das Verwaltungs- 
gesetz und wirkt dabei mit der ihm eigentümlichen bindenden Kraft. 

I. Die bindende Kraft des Gesetzes beruht wie die ganze neue 
Ordnung des Reclitsstaates auf einer Xachbildunir der Einrichtungen 
der Justiz. Die bindende Kraft, welche dem Kk ht.Hsatz in der Justiz 
zukommt, ist verallgemeinert, um eine rechtliche Ordnung zwisciieu 
dem Staat als der öffentlichen Gewalt und dem Unterthanen auch zu 
schatieu in der Verwalauig. 

Inwiefern bietet hiefür das i.cxtz in der Justiz em verwend- 
bares Vorbild? Civilrecht und Strairecht verhalten sich da auf den 
ei&ttn Blick sehr verschieden; gleichwohl lieL't ihnen gerade in dem 
Punkte, auf den es hier ankommt, ein übereimstimmender Gedanke 
zu Grunde und der ist der mafsgebende. 

Weim Civilrecht die Machtverhilltiii^se fi«^r Einzelnen unter 
einander (udiK t, so sieht es so aus, als sei die örteatliche Gewalt von 
den gegebenen Ordnungen unmittelbar gar nicht berührt. In Wirk- 
lichkeit ist aber da.s Civilrecht erst dadurch Recht, dafs auch der 
Richter daran gelnuiden ist. Der Civilrechtssatz ordnet immer 
zweierlei Rechtsverhältnisse zugleich: das /wischen den Einzelnen 
unter sich und das zwischen den Einzelnen und der öffentlichen 
Gewalt. Wenn er sagt: unter solchen Voraussetzungen soll der eine 
dem andern die Sache liefern, so saut er zugleich: der Richter soll 
nach diesen Regeln den einen zur Herausgabe zwingen, dem andern 
zum Empfang verhelfen. Es knüpfen sich also au das oivihechtliche 
Verhältnis zwischen den Beiden zwei entsprechende ölfentlichrecht- 
liclie VerhÄltnisse derselben zur richterlichen Gewalt. Der Prozefs 
giebt die Form, in welcher die letzteren wirksam gemacht werden. 
Das Civilgesetz hat damit den Beteiligten zugleich eine öffentlich- 
rechtliche Bestinmmng gegeben, ein S(»llen und Dürfen gegenüber der 
öffentlichen Gewalt, und eine Gebundenheit des Gerichts begründet 

Bindtag, Uudbocb. VI. 1: Ott« Itayer, Vurwaltangcr. I. 6 
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zur VerwirkUclniiig dieses SolleoB und Dttrfens. Indem das Geridit 
danach veifthrt, wird in Einem jene (yffentliehrechtliche Bestimmtheit 
gehandhabt und das dvilrechtlidie Verhflltnis, an welchem sie hsngt^ 

Das Straf recht verfthrt anders. Es bestimmt: wer das und 
das thuty ist so und so zu bestrafen. Es beginnt also mit einer 
Gebundenheit der richterlichen Gewalt, wonach sie unter diesen W 
aufisetzungen diese Strafe, uicht mehr und nicht weniger, yerfalng^ 
soll; der Strafprozefs giebt die Formen, in welchen diese Gebunden- 
heit wirksam wird. Aber wiederum erschöpft sieh der Strafreebtssatx 
nicht damit, die Thätigkeit der richterlichen Gewalt in Bewegung zu 
setzen und zu bestimmen. Er wirkt sofort schon mit dem Eintritt 
der Strafthat auf den Thftter und giebt diesem unmittelbar eine ent- 
sprech^de leehtlidie Bestimmung in der Strafbarkeit: er soll di« 
TOigeseheoe Strafe leiden, nicht mehr und nicht weniger. Darum wti 
ihm im Stra&usspruch «an Recht und eine h&rtm Stiale ist Unredit 
gegen ihn*. Hier ist nun alles öffentlichrechtlich, alles Verhältnis 
zwiiichen Unterthan und öffentlicher Gewalt. 

Die rechtliche Bedeutung dieser letztem Form ist aber in 
wesentlichen ganz die gleiche wie die des Civilrechtssatzes, sowdt « 
öffentlichrechtlich in Betracht kommt : der Rechtssatz wirkt in beiden 
Fällen zweiseitig; er giebt dem Unterthanen die rechtliche Bestimmimg 
eines Sollens oder Dürfens gegenüber der öffentlichen Gewalt und be- 
gi'tindet zu^rleieh eine rechtliche Gebundenheit der Behörde ihm gejjen- 
tiber, dals sie danach verfahrt. Wir uemien ereteres die äufsere. 
letzteres die innere ^^' i r k ii n i: ; der Rechtssatz in der Justiz bat 
iiiiuier beide WirkuuL'en zuLieich. 

Das Ver Nvaltunusufesetz bedeutet mm nichts anderes als die 
Übertragung dieser i uiui, rechtlich zu wirken, auf die Verwaltung. 

Das ist nichts Sellistverständlicbes und nichts, was immer bfr 
standen hat. In der Lehre vom J*olizeistaat (oben ^5 4, II) haben wir 
gesehen, wie damals schon die Staatsgewalt bedacht war, ÜriluuD? 
und Regel in die Verwaltung zu brincren. Die mafsgebeude Forin ist 
die Dienstvorschrift, die Instniktion. Die Dienstvorschrift wirkt recht- 
lich nur nach innen, der Beamte ist gebunden, darnach zu ver- 



' In (licsciii Siniu' Thon, Hecht»norni S. 8 ff. : auch der Privatrechtsanspnifb 
besteht „vor aileui iu Ueiii Einachea neuer Imperative au tiie mit der Ci?ilrechtspfl«g« 
bettanteD staatlichen Organe'' (S. 10). Diese «weite Beihe von Impentirea b^ 
bedeutet, wie BQlov« Prozofseinreden S. 1—8, atufülirt: „ein OffentltcliieeU' 
liebes Verhältnis zwischen Gericht und Partei". 

9 lUndiii?. Stf.K. I S. 101: Jhis Str;i%p?ptz ist . . Festsetzung eines Bech»- 
verhaluiiäs^ zwkcheu dem btralberecUtigtcü und dem Verbrecher^. 
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fabreo. Den Einsseliien berOhrt nicht die Dienstvonchrift, aoadem die 
demnicbst von den Beamten gegen ihn getroffiane MafivegeL Diese 
kann abweichen , vermöge eines besonderen Dienstbefehls oder eines 
selbstftndigen Vorgehens im wohlverstandenen Interesse des Dienst- 
herm. Die Dienstvorschrift hat dem ünterthanen selbst keine reehlr 
liehe Bestimmung gegeben gegenüber der Öffentlichen Gewalt Wenn 
Finanzvorsehriften, PoliseivorBChriften den ünterthanen bekannt 
gegeben werden zur Danachachtung, so sind die Behörden ihrerseits 
doch nur daran gebunden mit der Kraft der Dienstvorschrift und mit 
allem Spielraum , den diese gewihrt; dieses sogenannte Gesetz, dem 
man ja deshalb auch wohl den Kamen verweigeit (oben § 4 Note 9), 
giebt den Ünterthanen kdne Rechtsstellung gegenüber dem Staat; es 
hat m^r die Bedeutung einer Warnung. Es hat wohl eine äufisere 
Seite, aber diese ist nicht notwendig verbunden mit der entsprechenden 
inneren Seite und der dadurch bestimmten wirklichen Maforegel. Erst 
das Verwaltungsgesetz des neuen Staatsrechts, indem es nach beiden 
Seiten zugleich wirkt und b^de mit einand^ rechtlich ver- 
knüpft, schallt Recht auch in der Verwaltung ^ 

Es hat nicht nötig, diese beiden Seiten des Bechtssatzes aus- 
drücklich auszusprechen. Audi Civil- und Strafgesetz thun das ja 
nicht. Es genügt, die eine oder die andere zu bezeichnen; vennöge 
der Zweiseitigkeit des Rechtssatzes ist damit jedesmal die andere von 
selbst gegeben*. Welche von beiden in den Text des Gesetzes auf- 
genommen wird, ist eine Frage der Zweckmäfsigkeit: diejeni^^o niufs. 
es sein, von welcher aus die zu treffende Ordnung am einfachsten 
und greifbarsten zu bezeichnen ist. 

II. Die Art, wie das Gesetz im Ci\ilrecht zwischen den Einzelnen 
Rechtsordnung macht, ist unseren Anschauungen immer die nächst- 
liegender die Beteiligten stehen sich gleichwertig gegenüber, das 
Gesetz steht über ihnen als die fremHe höhere Macht und legt ihnen 
die Ordnung auf durrli seinen Befchl. ^\ ie viele Juristen stellen sich 
die Wirkung des Verwaltungsgesetzes ohne weiteres gerade so vorl 
Hier liegt aber die Sache ganz anders. 



* Vortrefflich sind diese (icgcnsatzo gezeichnet \m Uieriiig, Zweck im R, 
I b. 333 tf.; von der einseitig wirkenden isorm der Despotie gelangt er S. '^44 zur 
Bedeutung des Gesetzes im Rechtsstaat: „Recht im vollen Sinne des \\'ortes ist 
alio die sweiseitig Torbind^de Kraft des Gesetzes^. 

* losbesoadare die im Gesetze an die Unterthanea geriditete JXwm eoihftlt 
immer auch das entsprechende Sollen für die Behörde. Jhering, Zwe4^ im R. 
I S. 337; BiAdiBg, StfJL 1 ä. m Note 27; Haenel, Ges. im fömu und maL 
Sinne S. 196. 
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1. In der Justiz wirkt das Gesetz sowohl auf den Einzeliien ib 
auf das Gericht; beide stehen unter dem Gesetz. Über diem 
ganz allgemeinen Be^ff geht aber die Gleichheit der Wiikang mcfat 
hinaus. Man kann nicht sagen, dafe das Gesetz ffSa das Geriebt auf 
dieselbe Weise mal^bend sei wie fQr den Emzehien. Diesem 
befiehlt es, weist es sein rechtliches Schicksal an, ihm giebt es obri^ 
keitlich die Bedingungen seines Daseins. Das Gericht aber ist sdtist 
Tiftger obrigkeitlicher Gewalt, die viva yox legis; es steht auf der 
Seite des Gesetzes; seine Gewalt ist von der des Gesetzes nur dem 
Grade nach vemhieden. Es wird vom Gesetz nicht wie der Unter- 
than beherrscht, sondern wie der untergeordnete Ifitarbeiter ge- 
leitet. Das Verhältnis der Verwaltung zum Gesetz ist gmnds&tzKdi 
das gleiche wie das der Justiz. Die Leitung, welche ihr das Geaed 
giebt, ist nidit Ton derselben strengen Einftrmic^eit; sie UUst ihr 
verhUtnism&lsig viel mehr freien Spielraum. Aber sie bldbt in aUen 
« Fullen Leitung wie dort 

Ffir die Justiz hat dabei das Gesetz immer schon vorgfisebcD, 
was geschehen soll; es enthält für jeden Einzelfall die Bestimmniig» 
was filr ihn Rechtens ist Was das Gericht zu thun hat, ist nur der 
förmliche Ausspruch dessen, was das Gesetz gewoDt hat Es madt 
nur die Anwendung des Gesetzes. Das Ermessen, welches ee 
dabei ttbt, geht blob auf Anpassung des Thatbestandes mit seines 
Besonderheiten an den Willen des Gesetzes. 

Die Verwaltung kann nicht in dieser Wdse durchweg gebundes 
sein. Bei ihr zeigt sich eine Stufenfolge von der strengsten Gebunden- 
heit bis zu freiester Bewegung. 

Das Gesetz kann ihre Thätigkeit so genau bestimmen, wie die der , 
Justiz, so daGs sie in der That nichts thut als das Gesetz anwendeo. 

Es kann m derselben Weise alles, was zu geschehen hstr i 
genau beatimmenr aber der Verwaltung überlassen, ob sie im Emiel- 
fall das von ihm Voigesehene zur Gdtung kommen lassen will, sei 
es, dals es von ihrem Entschluis abhängig gemadit wird, ob es wirk- 
sam wird, sei es, dafe ihr die Möglichkeit gelassen wird, durch eigses 
Entschluis davon zu entbinden. 

Es kann unvollständig bestimmen, derart dals das, was Bechtetf 
wird, erst noch ergänzt werden soll durch die Verwaltaog. 
die schöpferisch durch eigene Zuthaten den Inhalt des staatfichen 
Willens für den gegebenen Fall fertig stellt ^ 



Für diese bliüeniolge dicue als Beispiel: Gew.O. § 57, § 68 und 
66 c, § 24. 
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Das Gesetz kann auch sachlich selbst gar nichts bestiimuen, 
der Verwaltung nur eine allgemeine Ermächtigung geben, ilal's sie 
ihrerseits für einen gewissen Gegenstand oder Greschaftszweig be- 
stimme, was in einem ihr anbefohlenen öftentlicheii Interesse er- 
forderlieh und anfzemessen ersclieint''. Das hat seine rechtliche Be- 
deutuujj, wo es sich um (his vorbehalteue Gebiet des Gesetzes liaudelt, 
um Eingrilfe, zu welchen die Verwaltung nicht ohnehin zuständig 
wäre. Wenn sonst in Gesetzen auf die Anordnungen der Verwaltunsr 
verwiesen wird, ist es nur eine ausdruckliche Bestätigung dessen, was 
obneliin gälte. 

Überall, wo der Verwaltung in dieser Weise ein mehr oder 
weniL'er freier Spielraum gelassen ist, handelt es sich nicht um 
Ixci'litp, die i!ir zuwwieson sind in der Woise der civilrechtlichon Be- 
fugnisse der l'iii/rliieu oder der landeslierrliehen Hoheitsreclite. und 
die im Geiicmiiizv ständen zu ihrer Pflicht zur Äuwendiincr des Ge- 
setzes. Auch in der Anwendung des Gesetzes tlbt sie ihre „Hechte" 
aus; und umgekehrt verfügt sie liber die ihr überlassene Macht nicht 
frei in gesetzlichen Grenzen, sondern ist auch hieiin gebunden an 
Sinn und Zweck der Ülierlassimg mv] nn die Einhaltung der Richtung, 
welche ihr vom Gesetze dadurch gegeben ist. Alles hat einheitlich 
die Natur einer Thätigkeit gemäfs dem ergangenen Gesetz und wird 
nach diesem Verhältnis einheitlich bezeichnet als Vollziehung. Die 
Vollziehung des Gesetzes, welche das ^>rhitltnis der Verwaltumr zum 
Gesetze ausdrücl^t, ist das Seitenstilck zu der Anwendung des Gesetzes, 
welche der Justiz zukouiiut. Sie ist den Thatsachen entsprechend der 
weitere Begriff. Vollziehung' bedeutet Wirksam machen des 
Gesetzes in Gebundenheit an dieses. Sie ist Anwendung 
des Gesetzes, soweit dieses selbst )iestiunnt, sinnjremäfse Fertigstellung, 
soweit es einen Spielraum läfst zu ei^'nem Kntschluls. In der recht- 
lichen Notwendigkeit , gemäfs dem vorhandenen (iesetze nach den 
rxegeln der VollziehunLr tlultig zu sein, besteht die Gebuttdenheit, 
welche in der Verwaltung erscheint ^ 

* Ete.Lotiir. Oes. 80. Dez. 1871 § 10 (Diktatnrparagiaph); sachlich nahe 
Terwandt A.L.B. n, 17 § 5. 

Ilaenel, St.R. I s. 122, unterscheidet wesentlich übereinstimmend nach der 
Art der Gebiindcnlii'it der VoU/.irhunir: T'ntornrdnnnc: uiiil Einordnung, v. Sarwey, 
Allg. V.R. S. 22 und 2:', kommt nach einer etwas wunderlichen Metaphysik fVoll- 
Ziehung = Handlung, iusoteru ihr geiatiger Motor, der Wille, sich darin aufsirt) 
schliefslich doch ungefähr auf das nämliche heraus. J e 1 1 i n e k , Gei». und Verord. 
B, 821, will mit der Gebondeiilieit, die die Vollziehung bedeutet, ftuch den Fall 
eines Ditestbefölils umfassen, der jedoch im Verhältnis zum Untertibanan nicht in 
Betndit kommen kann. Eine gleiche Oebondenheit wie gegenüber dem GeseU be- 
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Die Verwaltung steht darin dem Gesetz gegenüber, wie die Jibuz, 
als Dienerin, niclit als l'iiteithan. 

2. Wer ist es nun. der in solcher Weise durch das Gesetz -ge- 
bunden wird? Die Ausdrückt\ die wir bisher trebrauchten : Verwaltuü?, 
Obrigkeit, öffentliche Gewalt, mochten vorläuhg giüugeii, um dif 
ilufsere Gestalt der Gebundenheit damit zu entwickeln. Jetzt ist aucb 
der Punkt genauer zu bezeiclmeu, au welchem die Gebundenheit wirk- 
sam wird. 

Die Richtung, in welcher die Antwort zu suchen ist, ist izegebes 
durch das Ziel, wuiauf die ganze Kiunchtunii iiinausläuft. Es bantlelt 
sich bei der Verwaltun;,' uui das Verhältnis zwischen Staat 
und Unterthan. In dieses soll durch das Verwaltungsgesetz Redit 
und liechb5ürdnung seliiaclit werden. Der Unterthan steht auf der 
andern Seite, also mufs die Gebundenheit, die wir hier suchen, eine 
Gebundenheit des Staates sein. Man pflegt denn auch ohne weitem 
den Satz aufzustellen : der Staat ist in seiner ThAtigkeit au das» Gesetz 
gebunden. Dals das wirkt auf seine Vertreter, die soh*he ThAügkeit 
in seinem Namen zu üben haben, ist nur di«^ Folge davon. 

Nun Hilst sich aber die Erkenntnis nicht abweisen, dafs auch 
im Gesetze selbst nichts anderes wirkt als wiederum der Staat, de^s^n 
W^lle darin erscheint. So gelangt man dazu, die Wirkung des Gi- 
setzes zu erklären als eine Selbstbindung des Staates^ In 
dieser Weise einfach hinnestellt, ist die Selbstbiuduug des Staate^s 
ein geheimnisvoller Vorgiuvij. den man glauben soll, aber nicht ver- 
stehen kann. Innerhalb eines ritibeitlicli -j^^dncliten Wesens kann eic 
sich ( H'uenulierstehen in r'^clitUcheu iie/.iehungen, wie die (xebundai- 
heit SIC doch bedeuteu wdrde, gar nicht gedacht wenli n. 

Der Widerspruch, der dagegen erhoben winde, hat dahin ß^ 
führt, ein jranz anderes Recbtssubjekt für diese Geijumb^nheit zu 
suchen. Nicht der Staat, sagt man, ist gebunden, ,.sich seligst kann 
man nicht befehlen", sondern die einzelnen Träger staatlicher 
Thätigkeit. An diese ergeht der Befehl des Gesetzes ^ 

steht nur noch gegenüber dem Urteil und dem Yerwaltongaakt (outen | d); dfr 
durch ei'gftmt lieh der BegrifT der VollziehuBg* Es ist einfach alle TbUigfcafc 
an welcher die der vollziehenden Gewalt eigentüinUclie Bindbaikeit wirksam 

Bcbeiot. 

* JcUinek, StaatenverbindmiL'Lii S. HOfF.: Arndt. Veronl.K. S.3; Grote- 
fend. l'reufs. V.R. IS. VJ; ilioii, Heciitsnoiui S. Ui; BiüUing, NomW 1 
S. 18; Jhering, Zweck im R. I S. 222. — Oegen diese Idee Zorn in AbmI« 
1684 S. 47$ Note 1; Gareis, Atlg. StR. S. 80. 

• Lab and, St.R. I S. 578: .Jene Gesetze sind in der That nicht Mohle. 
welche an die Staatsgewalt gerichtet sind , sondern Befehle der StaatsgevsH 
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All^ damit filllt man gänzlich aus dein Zusammenhang heraus, 
in welchem die Frage sich bewejrt. Durch solche Befehle an die 
Beamten u. s. w. würde das Gesetz persönliche Veqjtiichtuiigcu 
schaffen zwischen dem Staat und diesen seinen Vertretern. 1 )as Ver- 
hältnis zwischen Staat und Unterthan würde vom Gesetze selbst nicht 
berührt. Das Gesetz würde wieder nur wirken wie der Dienstbefehl : 
erst durch das, was der lieamte namens des Staates thiit, und nach 
MaJsuiiLe dessen, wa^j er thut, würden Uutertliaa und Staat zusanmien- 
kuHiüien. Und doch sollen durch solche Gesetze Aus[)rüclie des 
Staates an den Unterthau und Ansprüche des ünterthans au den 
Staat begründet werden. 

Diese zweite Auffassung ist also in sich koiTekt, aber sie eot- 
bpricht der Wirklichkeit weit weniger als tlie erste. 

Jene Selbstbindun^^ de> Staates ist nur eine verkehrte Ausdnicks- 
weise. Die Theorie tindet das richtige Wort nicht, weil ihr das Ver- 
ständnis der Trennung der Gewalten fehlt, auf welcher unsere zauze 
Ordnung des öffentlichen Hechtes lieniht. Es ist thatsächlieh mit der 
Selbstbinduntr des Staates nicht so unbedingt gemeint, wie es lautet. 
Vielmehr wird lumier ausdrücklich oder stillschweigend ein Vorbehalt 
gemacht zu Gunsten einer bestimmten Erscheinungsform des Staats- 
willens, die nicht von jener alluemeinen Gebundenheit des Staates 
getroften ist. Das ist das Gesetz selbst. Gesetz wird nicht vom 
Gesetz gebunden, das ist selbstverständlich. Unter Gesetz versteht 
man dabei jede staatliche Willensäufferung, welche auf dem Wege 
der Gesetzprebunjz entstanden ist; die Anschauung zeigt ja auch sofort, 
dals auf eine sidche die bindende Kraft bereits vorhandener Gesetze 
sich nicht erstreckt. Das ist aber nichts anderes als die Erscheinung 
der gesetzgebenden Gewalt. Diese ist also frei. Gebunden soll nur 
sein aller auf irgend welche and«'re Weise erecheinender Staatswille. 
Sairen wir einfach die vollziehende Gewalt, denn sie ist es, die in 
diesem Gegensatze sich dai'Stelit 



die Bebdxden und BeamteD". So auch Seligmann, Staatsges. S. 98 ff., Bier- 

ling, Krit. d. jurist. Gnmdbegr. I S. 334. 

••^ D.'if^ ilie Tr^"nnung der (iewnltm in die Frnfrc binoinnigt, bemerkt ;iuch 
Labaiul; daruni vtrwidirt er -ich gerade un ilir>er Stt-lle (St.R. I S. ö7't; ki.iüig 
dagegen: weiter unten S. öyi kommt er ihr alier ganz nahe, wenn er lindLt, die Be- 
deutung des Geaetiea sei: „die Verwaltimg als solche d. b. den Staat in seiner 
verwaltenden Funktion zu binden". Ist das nicbt die voltziebende Gewalt? Am 
deotlicbsten bat den Zusammenhang erkannt Thon, Rechtsnorm S. 141: „Erst 
die Verteilung der verschiedenen stiatlicben Funktionen unter verschiedene Organe, 
insbesondere die Trennung der l^islativen von der regierenden Gewalt, machen 
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Die vollziebendd Gewalt ist aUerdings selbst der Staat, danim 
mag man sagen, das Gesetz bindet den .Staat, oder der Staat bindet 
durch das Gesetz sich selbst. Der Ausdruck ist nur dann unver* ^ 
st&ndlicfa und irrefttbrend, wenn man nichts von der Trennung der 
Gewalten weiTs. I 

Durch diese Gebundenheit der volhsiehenden Gewalt entwickebi 
sich dann von selbst alle die entsprechenden Gebundenheiten, die wir | 
an den einzelnen Trägem derselben wahrnehmen. Diese Gebunden- 
heit haftet ihr an überall , wo sie erscheint. Alle Ziistftndigkeiten in ' 
der Verwaltung sind Stacke der vollziehenden Gewalt Die Ab- 
grenzung derselben bestimmt auch den Kreis von einzelnen Gebunden- 
heiten, welchen von dies^ Stelle aus fOx die vollziehende Gewalt . 
nachzukommen ist Immer bldbt die vollziehende Gewalt als das ein- ' 
heitliche Ganze auch in dieser Verteilung bestehen und ihre Gebundoi- 
heit wirkt durch die ganze Kette, welche eine Sache durchlaufen 
mag, von unten aus bis hinauf zum Staatsoberhaupt 
Keiner kann sie mißachten, ohne selbst Unrecht zu thun, d. h. die 
Rechtsordnung zu verletzen". 

es iiiöfrlich, dafs ilioser Willensentschlufü, von bestimmten Organen des Staates ge- 
tafst uiul verkündet, für den andern zur AusfUhrunR berufenen Teil zugleich eioea 
Imperativ L-nthalt. — Vul. auch v. Sai w. v, AUg. V.Iv. S. 20, 21. J^^. 

Die (jebuiulciilioit kommt natui iitli nicht bei allen Trägern („Organen" j der 
vollziehenden Gewalt gleichzeitig und glcicbmäf&ig zum Vorschein, aouderu je nach* 
dem sie ihrer Zuständ%keit nach mit dem Geaetii in BerOhrung k<»mmeii: die etiw 
sollen es voUsiehen» die anderen, in deren Zuständigkeit die Möglichkeit dasa läge, 

seineu Vollzag nicht durchkremeBf wieder andre haben gar nichts damit zu thun. — 
r> lü I'ieufs. Minister v. Ijicitis war durch rineii Koiii^l. Gnadenakt die geaetzliche 
>t('iuiti ^toiior erlas>.<'i) uordcn. Die lU clitsguliigkeit diest':^ Aktes wurde in Zweifel 
gezogen, über nun erhob bicli ein vei^ebliches Suchen nach Verfas*suugbartikeIo, 
die ihn Terbieten sollten. Im Landtag berief man sich auf Art 62; auch Art. 101 
sollte 2tttreffen. Bornhak in Arch. f. öff. R. VI S. 818 ff. stützt sich auf 
Art. 100. Joel in Annalcn 1^91 8. 417 ff. auf Art 104. Laband in Arch. f. 
ötf, R. VII S. 169 ff. hat mit all dem leichtes Spiel; «r weist erst die richtige 
ürnndlayc auf, von der aus allein die Gsilti^^keit den Aktes bestritten werden 
konnte: es handelt sich um die bindende Kraft des Gesetzes, die da gilt, obwohl 
sie in keinem Yeriassuogsartikel steht. Die Rechtssatze, sagt er, auf welchen die 
Steuern beruhen , sind jus cogens; die Steuergesetse begründen für die Behörddt 
nicht blofs die Befugnis« sondern auch die reicht zur Erhebung der Steuern; die 
Finanzgesetze gleichen in dieser Beziehung den ^Strafgesetzen. Der gnadenweise 
Ethif-- d^r Stfuor liat das iJesomlere . dafs er di-' Aiufühning einer gesetzlichen 
Auurdauüg im eiuzelnen l'alle verhindrrt (S. !siti. W are der König zu einer eigues 
Thiitigkeit in diesem Ausführungsgescbatie berufen, so hätte er dabei die einÄcbe 
Yoiliiehungspflicht zu erfüllen, so aber durfte er veniptens die Vollziehong nidit 
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Wenn in die^e Zustiuidigkeiteii hiiieiu durch Übertrafirunp: der 
bindenden Kralt des Gesetzes Yerorduuugsrefhte gestellt sind, so zei'jrt 
die Gebundenheit der vollziehenden Gewalt tinnz eigenliiüiliche Kr- 
scheinungen. Es kommt dann wirklich zu einer Art Seli)st- 
binduüg des Verordnenden: die Verorduiui-r, die er erlassen hat, 
bindet ihn selbst in seiner sonstigen Tliätigkeit. Das Gesetz, weil es 
immer Gesetz ist, kann seine Uechtssatze durch Verfügung im Einzel- 
fall duichbrechen. Der Verordnende nicht: er ist gehalten, seine Ver- 
ordnung schlechthin zu vollziehen. Denn aulserhalb der Verordnung 
steht er wieder blois im Namen der voilziehendeü Gewalt und die 
ist gebunden**. 

Seine Verordnung \nmWi ai)er auch, wie jeder mit der bintienden 
Kraft des Gei>etzes auf^jestellte Rechtssatz, die ganze vollziehende 
Gewalt, ohne Untersolned der sonstigen Machtstellung ihres Triigers. 
Es kann ja eine Aufhebung der Verordnung in Frage kommen, wie 
durch den Verordnenden selbst, so durch eine voruesetzte Btiiurde. 
Es können auch besondere Ermächtigungen gegeben sein, die von der 
Vollziehung entbinden. Abgesehen davon ist die Polizeiverordnung 
der untersten Behörde bindend ft\r die höchsten Spitzen, für den 
Fiirsten selbst. Der Fall, auf den sie zutrifft, nuil's nach ihren Be- 
siinuijungeu erledigt werden von jedem Träger der vollzieiiendeu 
Gewalt, der damit zu thun hat'*. 

3. Endlich fragen wir: wem gegenüber besteht diese ( 'cliiniden- 
heit? wer kann sie geltend miichen und in Anspruch nehmen V Dies* s 
,.gegenüber'" komnit in zweierlei Richtungen in Betracht und hat 
deumarli t'iiie ver-i'liirHf'in' llpiirutung. 

Die (iel)undeiili«'il l)estehi in » r^ter Linie gegeuui)er dem Gesetz. 
Das Gesetz ist kein Rechtssubjeki , aiier die Volksvertretung, die es 
mit zustande gebracht hat , ist eben dadurch benifen, der Regierung 
g^enüber dafür einzutreten, da£s es, soweit an ihr liegt, in Kraft 



bindeni, — wenn nicht ein besonderes Becht daza beetOnde. Lab and b^abt dies 
letstere* Das Ist aber wieder eine andere Frage; davon ontCD in der Lehre von 

der Steuerpfliclit. 

'« O.V.G. 20. Dez. 1876 (Samml. I S. 399); 27. Juni 1877 (Samml. II 8. 425): 
worüber eiue liehörde Polizeiverordnungen erlassen kann, kann sie auch Ver- 
fugungen für den Einzelfall frei erlassen, aber nur „so lange Vorschriften solcher 
Art (Vevordnongen) nicht ergangen sind". 

Die oberen Bebdrden können Zustftndigicetten haben aar Aufbebong der 
Verordnung I gana oder im Einzelfall durch Dispensation; das smd dann wieder 
Stücke von id)ertragener Kräh des Qesetzea. Darfiber Seydel, Bayr. StR. lU 
S. 557, 5äS. 
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gehalten werde; Anfragen, Beschwerden, MÜsbOligmigen, fSrmlidie 
Anklagen stehen ihr dafbr zu Gebote Das gehört jedoch alles ii 
das Gebiet des VerÜBSSungsrechts und geht uns hier nicht weiter ib. 

Die Gebundenheit der vollziehenden Gewalt wirkt andeieneib 
auch nach aufsen. Darin liegt eben die zweis^ige Wirkung des 
Gesetzes. Sie gilt gegenüber dem Unterthanen und bestimiDt 
dessen rechtliches Verhältnis zum Staate. Denn nur zum Staat, aidit 
zur vollziehenden Gewalt, steht der Unterthan in einem Veihlltmi 
Indem es die vollziehende Gewalt zu einem bestimmten VerhaHn 
ihm gegenaber bindet, spiicht das Gesetz aus, was zwischen ihm und 
dem Staat Rechtens s^n soll. 

Das Leisten, Thun und Unterlassen, weldiee das Gesetz dem 
Unterthaoen auferlegt, bedeutet Rechts pflichten seinerseits gegen- 
(kber dein Staate und ist bestimmt , im Falle der Nichterfüllung tob 
der vollziehenden Gewalt mit Zwaugsmafsregeln durchgesetzt xo 
werden. Auf das Leisten, Thun, Unterlassen, welches nach der Vor- 
schrift des Gesetzes namens des Staates zu Gunsten der Unterthaoeo 
beobachtet werden soll, hat dieser einen rechtlichen Anspruch 
üt ü den Staat. Die Nichtbeobachtunp solcher Gesetzesbestimmungen 
ist ein Unrecht irefieii ihn. Zu dessen Bcseitif^iiüg k.iun die voll- 
ziehende Gewalt in den Formen des ^reordneten Rechtssch ui/.es 
von ihm in Bewegung gesetzt werden (unten 12 IT.); die Diener 
der vollziehenden Gewalt, durch deren Fehler dieses Unrecht an 
ihm begangen worden ist, sind ihm ])ei^<*iilirii haftbar für den 
Schaden (unten § 17, I). Je nach dem liilialt und dem Grad der 
Bestimmtheit nehmen diese Bezieliuiiüen die Gestalt von öffcDi 
liehen Reditsvei Iialtnissen und subjektiven ölfeüt- 
iichen ReiMiten au i unten 

bu erlullt ihe hiudende Ki.ili des Gesetzes das Verhältnis zwischen 
der Öffentlichen (iewalt uuil dem Unterthanen mit all den )u'kannteD 
r.cirleitersclieiuuugeu, welche eine wohlausgebildete Uechtbonluuüg auf- 
zuweisen pflegt**. 



Haenel, Ges. im form, und inat. Sinne S. 157. 

Da fs erst diese Wirkung nach aufsen <1en T;erbt««at<^ macht, vcrl. La band. 
St.K. I S. 591. IVn ;lufser^ten Gegensatz ila^u bezeichnet wohl Schein, Unsere 
Rechtsphilosophie uud Jui ibprudeuz, l^<*iL), vo die Meinung, das Hecht wiike Md» 
als Norm tat den Einzelnen, für einen Fehler erklftrt wird, «der sich in die philo- 
sophischen Ansichten über das Recht bineingeschlichen hat« (S. 11). Dis Ver- 
fralttmgsrecht soll das ganz besonders lieweisen (S. 9). Nicht viel besser i-t 
wenn Bornhak, Preufs. ät.K. I S. 442 « nicht ahsehen will, weshalb eine h- 
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in. Die Gebundenheit der vollziehenden Gewalt, deren recht- 
liche Natur wir jetzt zur Darstelluu^' prebracht haben, wird lioerttndet 
durch jeden Reehtssatz, in dessen Bereich sie bei ihrer Thätijjfkeit 
perilt, insbesondere auch durch Gewohnheitsrecht, soweit solches frilt; 
denn sie beruht auf der Eigenschaft der vollziehenden (icwalt, durch 
den Rechtssatz in solcher Weise gebunden zu werden (oben § 0, II) 
Die bindende Kraft des Gesetzes ist eine besondere Eigenschaft der 
gesetzgebenden Gewalt nur insofern, als von ihr allein die Fähigkeit 
ausgeht, durcli staatliche Willensilufserung Keclitssatze zu schaffen 
und in der dem Kechtssatz eigentümlichen Weise zu wirken. 

Rechtliche Verhältnisse bindend zu bestimmen, vermag auch das 
Rechtsgeschäft, vermag auch die obrigkeitliche Verfügung, der Ver- j 
waltungsakt. Aber sie treffen immer nur das bestimmte Verhältnis, ' 
auf das sie gezielt, das Stück der Wirklichkeit, das sie im Auge ) 
hatten. Der Kechtssatz zielt nicht unmittelbar auf die wirklichen | 
Dinge, sondern mittelbar durch einen Begriff, den er nach gewissen; 
Merkmalen zeichnet; tiberall, wo diese Merkmale verwirklicht er-} 
scheinen, trifft seine Anordnung. Darin eben liegt der Segen des; 
Rechts, darin seine Bedeutung für die Freiheit und das fjgentuni der ' 
Einzelnen: der Rechtssatz trifft sie ohne Ansehen der Person, tot ihm^ 
sind, wenn er gehalten wird, „alle Preulsen gleich" 



Btmktion Aber Znstündigkeit der Behörden nicht ebensowohl den Charakter einer 
Rechtsnorm haben toll wie eine gesetzliche Bestammong darüber. Der Unterschied 
ist sofort schon an einem einzigen Punkte zu erweisen- hei Nichtbeacbtun;: der 
gesetzlich Ix'^tiinniten Znst&ndigkeit hat der betroffene Unterthan die Anfechtungs- 
klage nach § 127 L.V.G.; bei Nichtbeachtung der Instruktion nicht 

V. Snrwe/, Allg. V.R. & 19- „Das GewohnheilBracht hat Geselaetkiaft, 
folglich ist die Verwaltung, welche geeetan&fsig »ein sollt aaeh an die dnrch die 
Gewohnhdt mit Oesetseskrafl ausgestatteten Eeditssätze gebunden". Richtiger itt 
zu sagen: vorfnpsunpsmäfsig ist die vollziehende Gewalt an die Rechtssätze ge- 
hiinden, welchen sir bejregnet, an gewohnheitsrechtlicbe wie an gesetzliche; nicht 
die Gewohnheit hat Gesetj£ei>kratt, -— woher käme die? — sondern das Gesetz hat 
Rechtssatzkraft und die Gewohnheit in gewissem Mafse auch. 

Fteois. VeilU. Art 4. Fttr diese allgemeine Wiitog des GesetMs hat 
T. Martita in Ztichft. l Staw. 1880 8. 249 einen slücidicben Auadradc geftanden: 
Bas Gesetz trifft Jeden, den es angeht^. Andre Formulienmgen bei Loening, 
V.R. S. 226; G. Meyer, St.R. § 155; Schulze. Trenfs. St.R. II S. 206. Die 
Jjehre, dafs der Kechtssatz seinem Wesen nach eine allfieiaeine Kegel sei, hat 
nmn neuerdings wieder ins Schwanken gebracht. Anschutz, Krit Stud. z. Lehre 
vom Reditssala und form. Ges. S. 83, glaubt schon sagen zu können, „dafii das 
Dogma Ton der Allgemeinheit der Bedits?orschriften als ftberwunden beaeicbnet 
werden kann". Wäre das wirklich der Fallt so mftrsten wir ein&cb ftr unsoren 
Kecbtssatabegriff einen anderen Namen sachen, weil man nns den angestammt«! 
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Das Besondere der gesetzgebenden Gewalt besteht also in der 
Ffthigkeit, allgemein wirkend jene eigentomlidien rechOidiea 
Gebundenheiten zu erzeugen, die wir geschildert haben. Das ist 6ß 
bindende Kraft des GesetEee, die, um das Wesen der gesetzgebendn 
Gewalt zu vollenden, als drittes Stück hinzukommt zu seinen Vor- 
rang und zu seinem Vorbehalt 

Diese Kraft steht zur YerfQguag des Gesetzeswillens wie jene: 
sie ist lösbar von der Form des Gesetzes, sie kann übertragen wentes 
und sie Innn unverwendet bleiben. 

1. Die Übertragung begründet das Verordnungsrecht und die 
Autonomie. Sie ist durchaus nicht von selbst verbunden mit der 
Übertragung, welche das Gesetz aus dem Bereiche einer andern FtAlg^ 



Isaiiieu dafür veixlorbeu hat. Die Sache, die diesem Begriffe entspricht, bat einen tm- | 
ersetzlichen Wert für die irdiacbe Gerechtigkeit Jellinek, Ges. und Veroti 
S. 288, bAlt es Irlich f&r oiftgUcfa, dafe die wRechtsordmiiig^ eines Staates in Ilster | 

Ihdividualgeboten erscheine; Ansch atz u. u. 0. 8. 25 stimmt ihm zu. Dieser Statt , 
stände aber Doch unter der Horde , deren Hiluptliug doch wenigstens ein robe§ | 
iinfl unklaips flowohnheitsrecht auf die einzelnen Fälle anwemlet. — Schuld an der 
gauzeu \'eiwinuug trägt allein das Gesetz, das die HaupU^uelle alkr Recbtssätxe 
ist und doch es nicht verschmäht, dazwischen auch Einzelfälle zu ordnen. Di I 
k<MinDt nun einerseits der Eigensimi, der in jedem Gesetse einen Bechtssats fisdcn 
will , und andrerseits die HQlf iosigkeit bd der Eridarung der Wirkungen eines 
solchen Gesetzes, die aus der weitverbreiteten Unkenntnis des Begriffs des Ver- 
waltiHie^nktes und der Ungewandtheit in der Auflassung; des freien Wirkon- *ier 
öti'eutl:ciien Gewalt entsteht, und beides sucht sich zu helfen durch den MifsLraucb 
des Namens Rtrhtsftatz. Der Vermittlungsversuch, den osi n , Pol. Verord. S. 4 £, 
madit, unterscheidet abstrakte nnd individttelle Normiernng derOrdnsig 
eines konkreten Falles. Allein die individnelle Nonniening ist entweder eine 
konkrete oder nur eine ungeschickt ausgedrückte abstrakte. Die Frage wird sieb 
sofort ent^i licidpn müssen, wenn nch nnerwarteterweise doch noch gleichfiTMitete 
Fulli' criit'bfMi: tritlt sie diese, so ist i-io ein Rt-chtssatz; wenn aber die Ausl*"."ia/ 
ergiebt, dafs sie «liese nicht hat treffen wollen, so ist sie keiner. Es handelt sich 
hi«r durchaus nicht um einen Wortstreit, wie Loening, V.R. 8. 226 Note 1 iseint. 
Nach aPr.O. % 513 und StCPt-O. § 876 kann die Revision nur gcstatst «erdes 
auf Verletzung cint r Rtclitsnorm. Zweck der Einrichtung ist die Anfirechterbnitung 
der Einlit'it des Keclits und der Rechtsprorhün^j (ncnri ündunp des Entw. d. C.Pr.O. 
hei Hahn, Mnt. 1 S. 142). Das hat nur einen Sinn, wenn unter der Kethr>i:(i.f7? 
die allgemeiue Hegel verstanden ist. Wenn es sich biofs um die einem konki-«;t«.ü 
Falle gegebene Ordnung bandelt, ist doch die Einheit des Rechts und der Redit^ 
sprediung nicht in Frage. Oder man mAfste auch die verschiedene Ansl^inng eines 
Yatrags mit als eine Störung dieser Einheit betrachten, welcher die Revision vor- 
beugen soll. Wir winden also z. B. in einer unrichtigen Anwendung des Pr-^u^ 
Ges. v. 15. Februar If^öl) betr. die Beschlaernalinie des Vermögens des Knrfui^trH 
von Hessen keinen Revisionsgrimd zu sehen h;ilien. Wer Iuh litsnormen oder Kecbts* 
siUze auch lur konkrete i' älle kennt, uiufate Hevibiou zulasbeu. 
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keit niiiihu Das Gesetz kann den Behörden nianchorlei Ermäch- 
tigungen geben zu Einwiikuuuen, welche zu seinem verfassungsrecht- 
lichen Vorbehalt L'ehören. ^Vas Itedeutet es, wenn noch besonders 
bestimmt wird, dals die Behörde für diese (ie£reiiöiaiido oder einzelne 
daMui auch Verordnungen erlassen kann? Nichts anderes, als dafs 
ihr auch die Fähigkeit verliehen wird, solche Einwirkuuj; in alltjemoin 
wirkenden Sätzen zu machen, Itechtösätze fiir diese Gegenstände auf- 
zustellen. Das ist eine besondere neue Kraft, die hinzugefügt wird. 
Ohne diese könnte die Behörde mit Mafsregeln solchen Inhaltes nur 
die unmittelbaren Wirklichkeiten erfassen, in der Form von Ver- 
fügungen , wie sie (it i ul rif^'keitlichen Gewalt auch aulserhalb des 
Gesetzes von selbst zw (ithoie steht*®. 

2. Ob das einzelne Gesetz von dieser seiner bindenden Kraft 
Gehrauch gemacht hat oder nicht, das hängt von seinem Inhalt ab. 
Denkbar wäre es, dafs es bei sonst zum Kechtssatz geeignetem Inhalt 
doch keinen Rechtssatz schaffen wollte, sondern z. B. ledi^^lich eine 
Dienstvorschrift geben oder gar nur einen Wunsch, eine Meinung aus- 
sprechen, dafs das so geschehen möge. Eine solche Sell>stbesehränkung 
und Unterdrtickung der eignen Kraft ist selbstverständlich nicht zu 
vermuten. Mangels einer ausdrücklichen Erklärung des Gesetzes könnte 
es nur dann angenommen werden, wenn der Inhalt seiner Willensäulse- 
nmg absohlt ungeeignet erscheint, einen ßechtssatz vorzustellen. In 
dieser Beziehung mufs man aber recht vorsichtig sein, bevor man 
einem Gesetze die Kechtssatznatur abspricht Sobald es etwas wie 
eine Regel ausgeaproehen hat, kann man im yoraus schwer sagen, ob 



^* In dieseni Znsamineiilau^ eigiebt sieh noch eb Fall , wo die Frage , ob 
der Eechtssatz eine aU^meioe Regel ist oder nicht, von pnktiaeh« Bedeulmig 

werden kann. Die Willkür der Theorie bat ja hierin nur deshalb so viel freies 
Spiel , weil es für die Wirksnmkcit dos Aktes meist gleichgültig ist, ob man ihn 
einen Kechtssatz nennt oder niclit; das Gesetz wirkt auf alle Falle, auch als 
Einzelakt. E& kann aber vorkomuien, dafs eine Behörde zu gewissen Befehlen nur 
ermitehtigt ist in Gestalt der YerordDung, d. h. des Bechtssaties. Ein Bdspiel 
bietet die fransAsische Ortspolisei (Theorie des Frans. YJSL 8. 66) und mit nodi 
gröfserer Bestimmtheit das bayrische PoL Stf.R. (Edel, Bayr. Pol. Stf.G.B. 
S. 182). Weshalb hat das ^-esetz hier nur zu Verordnnngen, nicht auch zu selb- 
ständigen 1-iinzelverriigungen ermächtigt? Weil es in der l""orm des ilechtssaf/es 
jene Garantie der gleichen Gerechtigkeit des Eingrilies sucht, die nur er duuh 
seine allgemein wiikenden Regeln geben kann. Da wäre es nun eine sehr sonder- 
bare Sache, wenn die Behörde mit jener Theorie vom EinseMtechtssata in der Hand 
kommen könnte und sagen: ich treffe nun mit meinem Yerordttnngsrecbte gleich« 
wohl den Einielfiall; daa ist ja auch Bechtssatsl 



L.iyui^L.ü cy Google 



04 



OmndsOge der Tenraltoiigsreeliftaovdiuuig. 



das nicht irgend einmal doch von Bedeutung werden kann fbr d« 
VerhftltniB änea Untertbanen zum Staate, und dann wttfde, TenDOgB 
der «Ugemelnen Wirkung dea Gesetzes fQr jeden, den es angeht, w- 
fort seine bindende Kraft zum Vorschein kommen 

Gerade deshalb ist m wohl gethan, dafo aller Gesetzesinhalt oke 
Uttteiscbied zu leierHcher Veröffentliehung gelangt, wie es eigeatM 
nur fQr BechtaslUKe angemessen und notwendig ist wdt sokk 
darunter sind, das wird sich zeigen, wenn das wirkliche Lehes dk 
unberechenbare Mannigfiiltigkeit seiner Gestaltungen und VerwicUaagn 
diesen Bestimmungen entgogenwirft Yorker braucht man es anA 
nicht zu wissen. 

§8. 

Die bindende Kraft des Yerwaltungsaktes. 

Der Rechtsstaat wird dadurch vollendet, dab auch der Ter- 
waltuogsakt mit seiner bindenden Kraft hineingestellt wird in die 
zu ordnenden VerhSltnisse zwischen Staat und Unterthan. ünbekaimt 
der Anschauungsweise des Polizeistaates, nicht ganz Urteil, nicht guir 
Beditsgeschlft, verlangt der Akt in seiner einheitlichen Eigeoirt 
und Selbständigkeit erfalst zu werden, soll anders das Verwaltuogs- 
recht der Gegenwart veistftndlich sein, das er erfüllt 



Die GeMte aber den Betrieb tob Smtnimalten, Gei^llle and Ümtihr 
htmeo. der Beh^Vrden, von welchen Labnnd, StR. I. S. 578, «pricht, ootbibti 
Bedttesitiek Man mache nur die IVobe: Jeder, den es angeht, ist in seinen Recht« 
verletzt, wenn sie nicht beobachtet werden. Eben*^o ?iiul Kechtssätze Jii G(-?ö? 
über die Bebönlenoipinisation. I.ahantl. diT da- in St.K. ,1. Aull.i I >. gwi 
richtig aufüestelll hatte, hat sich mit L nn cht Juich den Widerspruch ron (rierkt. 
B(töiD und Seügnmnn bevegen lassen, es in StJi (2. Aufl.) I S. 683 Note 2 xmicfc- 
nnehaieii. — Sejdel, fiayr. SLBL U S. 261» &ftt die Rrage w nikfalignfUt 
«m wenn er Mtgt: es sei klar. da& die 8fhi<lhng von BdiftidcawgiuiiatiooeB ikb 
anter den Begriff (irr Gesetmgebuitg im materiellen Sinne als Schatfong von Recke- 
Dörmen fallt M.m kann ja darüber strf'iti'n . oh die Bt^hördenorgamsatior rm 
Vorhehalff* des desetzt i griii-Tt Wriui ihi> dt «etz aber dio ' ^rdnun^r gemacii* bst, 
virki >ie imi der Kratt dcä Ketui^^uea. — ^el ig manu, bre». im iorm. uuü laii- 
Sime & 106 H; htt sich beuQht, die AiHechetdang beiailich cIbv Reihe m 
FUkndnrGbsoAUireo. oli die Gcaeoe RechHeitw oder bloto Yerwaltanfweeedtfif*» 
enthielten. Der uuwdlelhnfteBle Fall einer .Tenwdninig im ■ rt teri eD ei Siooe' 
d.1;. <^ :q er Anordnung, die, auch in Form des Gt^eCzes erlassen, niemals ßecfatästc 
sein kann, ist ihm liestitiimun^ der l>ienst!.tunden einer Behörde :n lOTi I?t in 
so sicher? Wenn ich eine Anmeldung zu loachen habe in t»estunmter Fnst. 
ich da uidLit ein Recht auf die Dienst»umde? 
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I. Aus dem Civiltresetz soll eine ZiihküigspHicht, aus dem Straf- 
gesetz eine Btnilciciuliiuiiu.-prticht entstanden sein. Wäre sonst nichts 
da, so wurde die beruieue Behörde nunmehr diehC Wirkungen des 
Gesetzes einfach durcliführen mit Zwaiin: auf ihren Befehl pfauilet 
der Gerichtsvollzieher den Schuldner, führt der Beamte der ffericht- 
licheu Polizei den StraffÄllipren ins Gefjin?ni?. Wir sehen aber sofort, dals 
das nicht das Bild der Justiz wäre ; was daran fehlt, ist das Urteil. Vor 
der Durchführung des Gesetzes mit der That stellt das Gericht durch 
das Urteil fest, was in diesem Falle RiH'liteus ist, und zwar rechtlich 
wirksaiu für den betroffeneu Unterthaueii. Das Urteil selbst ist an 
das Gesetz gebunden, al>er es bindet seinerseits die That: was dem 
Unterthaneu rechtlich fieltuhrt und von der Olirifzki it widerfahren soll, 
richtet sich fortan nicht mehr uuniittell)ar nach dem besetz, sondern 
nach dem Urteil. Dieses hat. wie mau sa^rt, jus in concreto gemacht. 

Wie der Wert des Kechtssatzes lieut in der rechtlich p:e- 
bundenen Gleichheit des obrijikeitlieheu Handelns, so der des Urteils 
in der Fechtlicheu Bestimmtheit, die es dem Einzelfall unmittelbar 
giebt. 

Wie der civilrechtliche Rechtssatz verwendbar gemacht wurde für 
die Verwaltuni; dorcb Zuteilung der wesentlichen Stücke seiner Wirk- 
eamkeit an das verfassungsmäfsi<?e Gesetz, so verfährt der Rechtsstaat 
auch mit dem civilrechtlichen Urteil. Unter Äbstreüung der ihm 
anhaftenden Beaonderiieiten, die wieder selbständig zur Verwendung 
kommen können, wie das festgeordnete Veifidiren, die bestimmte 
Form des Ausspruchs, die Beditskraft, wird der Kern seiner recht- 
liehen Wiikungskraft einer obrigfcätlicben Wülensäulserung beigelegt, 
die In der Verwaltung und fOr die Verwaltung ergeht 

Der Verwaltungsakt ist ein der Verwaltung zuge- 
höriger obrigkeitlicher Ausspruch, der dem Unter«* 
thanen gegenaber im Einzelfall bestimmt, was für ihn 
Reebtens sein soll^ 



* G.Meyer, V.Pv. I 8.2, vorsteht unter Verwaltungsakt „die Regelung indi- 
vidueller oder konkreter l'cchtsverhrtltnisse", soweit solche in der Verwaltung, 
d. h. aufserhalb der Justiz erfolgt Er unterscheidet dann (S. 31) völkerrechtliche, 
privatrechtUche und staatsrechtliche Yerwaltungsakte. Die letzteren werden durch 
den Zusatz flObrigkeüUch" aasgesflidmet Sie sind hi nnsern Angen die emsigen, 
die den Namen Verwaltungsakt verdienen. Ähnlich t. Kirchen he im, Ein& 
S. 75. — Bei Jellinek, Ges. u. Verord. S. 221 ff., ist V.Akt gleichbedeutend mit 
jeder Tliäfi?l<eitsruir?ernnp in der Verwaltung: da ist z. B. die Hen'ichtung von 
Schulzimmeru ein Verwaltungsakt. Das Wort ist aber bekauntlich übersetzt aua dem 
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Für die Hervorbriogiing der Verwaltungsakte besteht nicht lie 
für das Gesetz oder das ciTilgeiicfatliche Urtal eio eigens geordneter 
Apparat» der sie formell kenntlich machte dnich die Art ihrer Ent- 
stehung. 

Er beruht auf der öffentlichen Gewalt, kann also nur ausgehen 
von einer Stelle, die berufen ist, mitzuwirken an der Austtbung der 
öffentlichen Gewalt In der Zuständigkeit, ein gewisses Stack derVe^ 
waltung zu ftthren und zu bestimmen, was darin geschehen soll, ist 
von selbst die Ffthigkeit enthalten, dies »durch Verwaltuugsakt n 
thun. Die Ämter, welche mit solcher Leitungsgewalt und folgfidi 
mit der Fähigkeit zum Verwaltungsakt ausgerüstet sind , bilden die 
y erwal tu ngsbe bürden, als Seitenstücke der Justizbehörden, der 
Geiidite*. 

Wenn eine Verwaltungsbehörde dem Unterthanen esam Ausspruch 
kund giebt, der inhaltlich geeignet ist, die Wii&ung eines Verwaltangs- 
aktes für diesen zu haben, so ist dieser Ausspruch als Verwaltuags* 
akt anzusehen, es sei dam, dab erweislidi ^ne geringere Wirknsg, 
etwa eine Mahnung, Drohung, Benachrichtigung, gewollt war. 

So der grundsfttzliche Standpunkt. Ausdrückliche Ordnungen 
hdfen vielfach nach, um den Verwaltungsakt nach Form, Herkunft, 
Inhalt kenntlicher zu machen. 



französischen acte adminiBtratif (Theorie des Franz. Y.B. S. 91, 140). Entweder 
mufs man es also gar nicht pehrauchen oder bei seinem ursprünglichen Sinne 
lassen. Absichtlich vermeiden den Aufdruck , obwohl sie den Be^ft" in aller 
Deutlichkeit aufstellen, Beiuat^ik, Kechtäkralt b. 0, 10 Hole, und v. Sarvejj 
Allg. V.R. S. 29 Note. 

* Behörde ist nicht gleichbedeatend mit Amt. Ea gehOrt dasa Tielmehr ein* 
mal eine besondere Art von Ziistlndi^dt, Befehlsgewalt, Autorität, obrigkeit- 
liche G< walt oder wie man's nennen mag. Sodann aber ist die Behörde auch nicht 
schlechthin das mit besonderer J"alü^keit ausgerüstete Amt, sondern ist der dartb 
da£ Amt gebildete Ausgangspunkt dieser Fähigkeit, die Stelle. Das kann m ' 
Eioselamt lein: der preafiiaehe Landrat ist eine Behörde; aber auch eine Zu* 
sammenilusmig von Ämtern, eine KoUegialbehörde wie der KxeiBansachufa, oder enie i 
bureankratisch organisierte wie der Begierunppriisident mit seiara Räten: dts 
Kreisausschufsmitglied, der Regierungsrat haben ein behördliches Amt, sind aber 
krino Behörde. O.Tr. 2C. März 1863 (Str. 48 S. 274): „Eine öffentliche Behörde 
ibt eine mit ftffontliclier Autorität versehene amtliche Stelle, welcher gi wisse obrig- . 
keitliche Verpllichtungeu und i'rärogativc dauernd beigelegt bind und welche, WäB | 
Hie aus mehreren Personen besteht, nach aal^ nur als eine Ton ihrem ToigeselsteB 
reprilaentierte Gesamthdt oder Einigt erscheint*. Mdir oder minder in diesem | 
Sinne: Foerstemann, Pol. R. S. 97, 99; O.Tr. 8. April 1^61 fPl.Beschh; J.M.Bl. 
1861 S. 116); Jellinek, (^e<. u. V.iunl. S. 243; Labaod, Stß. l S. S^J\ | 
Zorn, StR. I S. 20Ö; Loeniag, Y.Ii. Ö. 30. 

I 
I 
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n. Im Gegensatz zu der festen ^jleichiiiiUsifren Rollo, in welcher 
das civilrechtliche Urteil uns orsdieint, kommt der Verwaltungsakt 
in freier Mannigfaltigkeit zur Verwendung. Seine AutVabe, rechtliche 
Bestimmtheiten der EinzelföUe in das Getriebe der Verwaltung zu 
Betzen, löst er gerade in dieser Weise sachentsprechend. 

1. Das Civilgerichtsurteil gründet sich stets auf das Gesetz, das 
es auf den Einzelfall zur Anwendung bringt. Die Versuchung liegt 
nahe, auch fUr den Verwaltungsakt eine solche Grundlage zu fordern. 
Allein so ohne weiteres ist das nicht richtig^. 

Es muüs unterschieden werden. In obrigkeitlicher Weise dem 
Unterthanen gegenüber zu bestimmen , was für ihn im Einzelfall 
Rechtens sein soll, gehört keineswegs zum Vorbehalt des Gesetzes. 
Das ist eine Äufserung der öffentlichen Gewalt, die an sich auch der 
vollziehenden Gewalt zusteht. 

Vielmehr wird es auf den Inhalt des Verwaltungsaktes ankommen. 
Soll damit ein Eingriff gemacht werden in Freiheit und Eigentum, 
Befehl, Lastauflegung, Begründung einer Zahlungspflicht, dingliche 
Entziehung oder Beschränkung, dann bedarf es hierzu selbstvei^tänd- 
lich einer gesetzlichen Grundlage. Nicht weil überhaupt bestimmt 
wird, dafs etwas für ihn Rechtens ist, sondern weil bestimmt wird, 
dafs ein solcher Eingriff gegen ihn stattfinden soll. Der Vcrwaltungs- 
akt kann aber auch umgekehrt dem Unterthanen einen Vorteil zu- 
wenden, ein Besitzrecbt, eine Nutzung, einen Geldbezug. Da ist der 
Vorl)elialt des Gesetzes nicht in Frage und es zeigt sich sofort, dafs 
der \'erwaltungsakt seine Wirkung übt aus eigener Kräfte 

Freilich auch bezüglich solcher Begünstigungen kann eine Schranke 
bestehen, sofern das Gesetz des Gegenstandes sich bemächtigt hat, 
und der Verwaltungsakt eine Abweichung davon bestimmen soll; 
Beispiel : die Polizeierlaubnis; dazu bedarf es wieder der gesetzlichen 
Grundlage; unten § 21, L 



■ Dafs hinter allem, wfts {.nlt, ein Rorhtssafz sein müsse, nach desfspn ^lafs- 
gabe es geschieht, ist unseren Juristen inrist oin Axiom. So wird diese Anlebmmg 
auch für den Verwaltungsakt gefordert 2. B. von Loening, V.R. S. 241; 
r. Sarwey, Allg. Y.R. S. 27. Wotn man dabei geradesu die rechdiche Wirksam' 
keit Ton der Gesetzm&lBigkeit ableitet, so verUfst man eigentUch sogai* das Vor- 
bild der TrBtiz und hohrrndelt den Verwaltungsakt vielmehr nach dem Muster eines 
Hvilrpchtlichnn IJcchtsgescliafts. das .,auch seine Kraft nicht >irh selbsti sondern 
dem Gesetz entnimmt". So ausdrücklich Rosin, Pol. Verord. 8. !•'). 

* Wir verweisen nur auf das spater zu hehandelode Kechtsinstitut der Ver- 
leihung, wo man neh mit dem An&aehen der gesetsKchen Gruudlafe fiberflOasige 
Mähe giebt 

Binding, Banlbacb. Tl. 1: Ott« Mtycr, T«nnlfaiiig»r. I. 7 
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Unigekelirt kann auch ein lK*last(»nder Verwaltungsakt enrehen 
ohne gesetzliche Grundlage auf Gruml der Einwill iiruntr des 
Betroffenen. Der Vorbehalt des Gesetzes, wie er namentlich in 
den sogenannten Freilieitsrechten fonnuliert wird, ist zu Guusten des 
Einzelnen jjeineiiit und wirkt für ihn; eine Verletzung dieses Vor- 
hehalles zu seinem Nacht<'il ist ein Unrecht gegen ihn. Die Freih'i; 
seihst wäre aber verleugnet, wenn dieser Schutz unbedingt [iemmi 
wäre ; eine Vrrfii^'ungsfähigkeit des Geschiitztcu iuufs bestehen bleiben, 
die denn iuich in gewissen Grenzen anerkannt ist behufs Überuahme 
von persouiiclieu Pflichten, ZahlungsverbindiuMkciten und dirl. In- 
sofern haben die vorfassungsniilfsigen Vorbehalte, welche die B^ 
lastuug ohne Gesetz au.-schlielsen , die stillschweiirende Klausel: e? 
sei denn, dals der BetroflFene zulässi'^er Weise seine Eiawilli^iuni.' 
erklärt. So entstehen die Vorwaltunirsakte auf Unter- 
wei funir. Die T'^ntrrwei-fuii'jr ersetzt ledi-jürh dit- Ennäehti'iinii; des 
Gesetzes und rainnt damit die Kechtsschiauke weg , welche dff ver- 
fas8ungsniäfsi<;e \ (»rUehalt sonst (Mit-i'i:en i:estellt hfttte. Der Ver- 
waltungsakt wird frei und wirkt nun wieder bindend durch sieb 
selbst ^ 

* Himptlieitpiel: die AnsteUttDg im Stafttsdienit Grotefend, Preara.StK> 

I S. 53, drückt das wieder So ftuB: „Es giebt eine ^anze Reibe von Hecbtaslim 
auf dem Gebiete der Staatsverwnltiin^, welche . . . l'flicbteii uur (iLinjenigt'n auf- 
erlegen, welcher in das l{echti>verh.iliii;> - iiitK t( n müI. ?. B. das Beauitonverhältnis". 
Aber nicht der Kechlssiitz legt die l'fliiht aut, souderu der Venvaltungs;>kt der 
Anstellung, der stattfinden kann, auch ohne eine gesetzliche Ordnung der BegrAn« 
dting des SteatsdienstverbÜtiiiaae» binter sich zu babeo. Die Greiuce der Zidlnic 
keit solcher Unterwerfungen ist insofern wichtig, eis der Akt , der den Einzelnes 
bi'Iastet, trotz der Unterwerfung als gegen den Terfessungsniäfsigen Vorbehalt Te^ 
stofsend und ungülti,j: nri/usf lirn \vAn\ wenn er diese Grenze über>chroitrt. ^hd 
eine Grenze besteht, iat olleubaj : tia Heispii l unten § 21 Note 19. Ahvi »o Ijegt 
ssif ? Da ist nun folgendes zu beuchten. Eine Grenze, bis zu welcher der Eiaidw 
über seine Freiheit T«fllgeii kann, kennt auch der cifilrecbtliche Vertrag. Lebow- 
lAngliebe Dienstmiete a. B. wäre angültig, und aacb sonst würden Verpflichtungen, 
die von dem Üblichen ausschweifend aliwieheu , als contra bonos mores nicht au* 
erkannt werdf ti. l'ic offentliohrechtlichcn Verwaltuugsiüitc auf rot. rwerfuug haltt* 
sicii nun in iliKm stofflichen Inh.ilt durchwig an das, wa«? am b »in civilrecht* 
lieber Vertrag au Verpflichtungen, Belastungen, AbtreUingeu auterlegeu könn>* 
Deshalb führen sie die Bezeichnung Vertrag , obwohl sie ja keine Vertrige '» 
atrengen Sinne des Wortes sind. Zum Uulerachied von den echten Vertrtgeu «1» 
CiTilrecbts spricht man vnn einem öffentticbrechtlicheu Vertrag, ^o^^^i'^ 
eine solche stottliehe Anlehinmz nn finon ent.spreclii'ihlcn civilrechtlidien 
nicht möglich wäre, müfste auch die /ula.ssigkeit ciiu i l^nterwerfung und &i>i"'^ 
die Gültigkeit eine^Aktea auf Unterwerfung bestritten werden können. Dariu 1'«?^ 
die Wichtigkeit des Begriffes des dflentlichrechtlicben Vertrags. Vgl. fätPV^ 
unten f 11 Note 3. 
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Ebenso wird der Verwaltungsakt überall ohne weiteres zur Wirk- 
samkeit gelangen können, wo die Zumutang, die er dem Einzelnen 
machty nicht als in den Vorbehalt des Gesetzes fallender Eingriff er- 
scheint wegen dnes bereits bestehenden Verldlltmsses, das er nnr 
geltend macht, sei es ein besonderes Bechtsmh&ltnis, sei es ein Ge- 
waltveibfiltnis aUgandnerer Natur, dem der Betroflbne schon unter- 
worfen ist (unten § 9 Note 18). 

2. Die Wirkung des Urteils ist ähnlich der des Rechtssatzes. Es 
giebt dem, für welchen es ergangen ist, eine rechtliche Bestimmtheit 
der öffentlichen Gewalt gegenüber fbr das, was er soll und darf, und 
bindet die Justiz, deingemAls zu verfahren, in Vollstreekungshand- 
lungen wie in etwa weiter in dieser Sache ergehenden Urteilen. Ab- 
weichung davon zu seinem Nachteil ist ein Unrecht gegen ihn. 

In gleicher Weise bestinirat der Verwaltuii^zsakt den Uüterthaiieii, 
über den er erlassen wird; nur dal's der Inhalt dieser Bestimmimg 
hier uueudlii-h viel maüiii.^laltiger ist. Statt des einfachen Ge/.wuugen- 
werden-Sollens oder Durch - Zwang- Geschütztwerden-Solleus , dessen 
näherer Inhalt immer nur die gegenüberstehende Privatpaitei angeht, 
werden hier alle Besonderheiten unmittelbar Inhalt des öflfeutlich- 
rechtlichen Verhältnisses zum Staate: der Betroffeue soll ihm gegen- 
über thun oder unterlassen oder thun dürfen, zahlen, bezahlt er- 
halten, Dienste leisten, Eigentum verlieren, Nutzungen haben'"'. 
Überall ist zugleich die öffentliche Gewalt gebunden zur \ uii/iehiiug 
d. h. zur Aufreehterhaltung und Durchführiuig des also Bestimmten, 
80 lange der Verwaltungsakt iu Kraft besteht und nicht eine be- 
sondere Befugnis wirksam wiril, um seine Wirkung zu durchkreuzen. 

Beciingt ist diese Wirkuno' in nianmglachei Weise durch die recht- 
lichen Schranken und Gebundenheiten, welchen der Verwaltun^'sakt 
selbst unterliegt. Aber diese Bedingtheit ist von der bleichen recht- 
lichen Natur, wie die entsprechende des eivilfxerichtlichen Urteils. 
Das l'rteil, welches das Gesetz verletzt, ist ungültig und soll auf- 
gehoben werden. Bis das geschehen ist, mufs als wirksauj be- 
handelt werden. Die obrigkeitliche Gewalt, die m ihm eracheint, be- 
zeugt sich immer zunächst als rechtniäfsig. Dns Gleiche gilt vom 
Verwaltungsakt. Die Ungültigkeit ist nur ein Grund <ler Unwirksam- 
erklärung, aber kein Grund der Unwirksamkeit; die Unwirksam- 



• über die Versuche, die Verwaltuagbakte nach diesem Inhalte einzuteilen, 
fgl. unten § 11 Note 1* 

7* 
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erld&ruDg selbst aber erhalt dur^ die Verteiluog der Zustftndigkeüa 
ihre gewiesenen Wege'. 

In dieser Weise erfüllt der Verwaltungsakt das ganze Ophiot der 
VerwaUung mit festen Rechtsverhältnissen, die ihren unmittelbaren 
Gnmd nur in ihm haben , der Mannigfaltigkeit des Inhalts nach za 
vergleichen den Rechtsverhältnissen des Civilrechts, der juristiBclieg 
Fonn iiacli aber den Rechtsverhältniasen der Justiz. 

3. Alle ViTwaltimgBakte wirken rechtliche Ordnung für den be* 
stammten Fall; sie können aber dabei mehr oder weniger an bereits 
Geordnetes anknüpfen, und daraus ergiebt sich eine Unterscheidaag 
Ton Arten der Verwaltungsakte. 

Mau stellt vor allem gegenüber Entscheidungen und Verf&gangen. 

Entscheidungen sind Verwaltungsakte mit rechtlich ge- 
bundenem. Inhalt. Die Gebundenheit kann durch dnen Beehtssalz 
kommen, der auf den Fall anzuwenden ist, oder durch einen voraus- 
gehenden Verwaltungsakt, der nur durchgefilhrt werden soll Sie 
mula eine vollstftndige sein, derart, dafs der neue VerwaltungBabt 
nichts selbständig su der rechtlichen Ordnung des Falles hinzuzuftgen 
hat: die Entscheidung spricht nur aus» was Bechtens sein soll, indeiir 
sie erklftrt, was Rechtens ist Die civilgerichtlichen Urteile haben 
durcbw^ (mit gewissen Ausnahmen vgl. unten § 13, I) die Natur 
solcher Entscheidungen. Kaeh ihrem VorbOd ist die entsprechende Ait 
Verwaltungsakt abgegrenzt^ 

Den Ge?rpn«!atz zur üngültiekeit bildet die Nichtigkeit als eine von selbst 
bestehende Unwirkbainkeiu Nichtig ist der obrigkeitliche Akt nur dann, wenn 9 
in Wirklichkeit keiner iei, Mndem nur der Seheiii einea aolcheii. Dem nichtige 
UrteQ enlfipricht der nichtige Verwaltungsakt als »Verflkgnng von absolvt nasn- 

ständigen Personen" ( La band, St.R. I S. 695 Note 1). In allen sonstigen Fällec 
steht der Ver^altiintrsakt auf «rcli sellisl . es kommt ntir darauf an, wie weit Mitti"' 
gegeben sind, ihn imizuworfen ; oder, wie Laband a. a. 0. sagt, „so ist elie Nrf- 
fuguog nicht an sich nichtig, sondern mit einem Rechtsmittel anzugreifen unä ^ 
ist w^D Übenchreitung der Amtsbefugnisse aufoiheben*. Von diesen 
das Nähere in der Lehre vom Kechtsscbutz onten § 12 C Dnfa der Akt seine 
Kraf^ nicht dem Gesets entlehnt (oben Note 3)» erweist sich flbrigena hierin gertde 
aof das deutlichste. 

* Die Entscheidung im Gesensiitz zur Vtrtugtinp; iiHetrt denn auch sofort iu 
einen gewissen Zusammenhang mit der Kechtsptlege gebracht zu werden; G. Meyer 
in Wörterbuch 11 S. 669 ff.; Loening, V.R. S. 241; vor allem Bernatsikr 
Rechtskraft S. 61F. Vgl. unten § 13, L — Labend , StR. I S. 677: „Die OebandCB* 
heit liegt hn Wesen der Entscheidung"; dagegen kennzeichnet die „rechtliclie 
Freiheit der Entschliefsung" den Vertrag und die Verfügung, die Laband anter 
dem Namen Verwaltuncr^^nkt j^usamnieofafst (S. 687). Wenn « « freilich dann fS. 6961 
heifst: Die Verfügtm^ .,kauu auch sachlich eine Kntscheidung sein", 80 scheint »U* 
mit der Gegensatz wieder aufgegeben zu werden. 
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Alle fibrigen VerwaltungBakte sind Verfftgungen. Sie haben 
gemeinflain, dafs die Behörde mit eigenem EntschluBse darin thfttig 
ist, um das Ob und Wie des RecfatsverfaMtniBses zu bestimmen. Ob 
sie ganz frei oder nur innerhalb eines beschränkteren Spielraums, der 
ihr gelassen ist, ihre Willensbestimmung trifft, macht für den Begriff 
-der Yerfbgung keinen Unterschied. 

Doch ist unter den Verfdgungen selbst noch einmal eine Art« 
Terschiedenheit zu erkennen, je nach ihrer Bedeutung ftr das Ver- 
hflltnist das sie betreffen. 

Den vollen Gegensatz zur Entscheidung bildet die Verfllgung 
•dann, wenn sie ihr den Einzelnen, über den ^ ergeht, ein bestimmtes 
BechtsverhUtuis zur öffentlichen Gewalt selbst erst neu erzeugt. Sie 
•entspricht dann dem civilrechtlichen Begriffe des Bechtsgeschftftes und 
mag deshalb als Offentlichrechtliches Bechtsgeschilft be« 
zeichnet werden^ 

Nicht jede Verfügung steht in solcher Weise am Anfang des 
BeehtsverhflJtnisses; es giebt andere, die nur bestimmt sind» ein ge- 
gebenes Veriiftltnis fortzusf^en und abzuwickeln, also Ähnlich wie 
die Entscheidung, nur dal^ ein neuer Entsehlu6 in ihnen wirksam 
wird. Da können dann durch die Verfügung Änderungen, Er- 
gänzungen oder Aufhebungen daran geschehen, was man etwa noch 
unter den Begriff des Bechtsgeschftltes bringen mag. Es werden aber 
durch die Verfügung möglicher Weise auch nur Folgerangen daraus 
gezogen in Geltendmachung einer umfassenderen Macht, welche das 
•begründete Verhältnis der Behörde gegenüber dem darin Begriffenen 
verleiht: das hat dann nichts Bechtsgescbftftliches mehr, so wenig 
wie die Anfbrderungen, welche der civilrechtliche Gläubiger auf Grund 
einer umfassenderen Leistungspflicht stellt *^ 



* Merkel, Encyklop. § 810. Gegen Laband, der in 8tB. (1. Anfl) II 
S. 216 den Begriff eines Rechtageschllft» de« Öffentlichen Rechte «ofstellt: Ber- 

natzik S. 10 Aiim. und G. Meyer in Anneien 1878 S. 883. 0er Name ist aber 
yfohl gt ei^it t, dip Sache anschaulich SU machen; »nen gröfseren Wert brauchen 
wir ihm deshalb nicht lici/.uleapn. 

Uro die Sache an einem Beispiel zu erläutern, so wäre die Verleiiiung 
eines EiseDbabnuDtemdimen& ein öffentliches Rechtsgeschäft, der nachträgliche 
AnsBpmsb darftber, ob eine besitnunte Linie darin begriAsn war« eine Entacheidung , 
die Auflegung einer erforderlich gewordenen Vorkehrung eine Yerfftgung anr Geltend* 
machung der durch die Verleihung begründeten Pflichten, also weder Rocbtsgewshift 
nnrh Entscheidung, der Zwan^*rückkauf wieder ein öffentliches Rechtsgeschäft. 
Alles wird möglicherweise von der nämlichen Behöid»- in der niimlicben Form ge- 
macht und hat i^bereinstimmend die allgemeine iSatur des Verwaltungsaktes. 
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Zu den VerhiUtnissen , welche eine derartin^e um&ssendc Macht 
begrttDdeiiy gebdren im Gebiete des öffentlichen Hechts vor allem die 
sogenannten Gewaitverb&ltnisse (unten § 9 Note 13). Ein Verwaltungs- 
akt, der erlassen wird zur Geltendmaehnng des Gewaltverhftltaissa 
gegenQber dem darin Begriffenen und um Folgerungen dann» in 
ziehen, pflegt als eine Anweisung bezeichnet zu werden. Das 
Hauptbeispiel ißt die Dienstanweisung, aber nicbt das einzige". 

III. Das Gesetz vermag zu wirken in der Weise des Bedite- 
Satzes durch allgemeine Regeln, die jeden treflen, den es angeht Der 
Verwaltungsakt wirkt nicbt mit dieser allgemein bindenden Knfif 
darin liegt schlielfilich der ganze Kern des Gegensatzes. Alles übrige, 
was die bindende Kraft des Gesetzes vorsteUt, kann auch am Yet- 
waltungsakt erscheinen; wenn er aber £tiiig wtkrde, auch in dieser 
dem Gesetze eigentflmlichen Form wirksam zu werden, wQrde er ssf- 
hören, Verwaltungsakt zu sein. 

Dem Verwaltungsakt ist es deshalb angemessen, den Einzal&O 
zu erfassen in der Weise, wie das civilgeriehtliche Urteil es that 
Nur darf man ihn andi hier wieder nicht streng an eine bestiminte 
Form binden; entscheidend ist nur, dafs er nicht in der Weis« 
des Rechts Satzes wirkt Im übriffen kann er dem Fall, den er 
trefien will, in verschiedener Weise beikommen. 

1. Das civilgeriehtliche Urteil bestimmt seinen Fall an6 ge- 
naueste dadurch, dals es den einzahlen Menschen mit Namen an- 
redet , Ar den es eigeht Das whni auch filr den Verwaltungsskt 
die Refnel sem: Polizeibefehl, Veranlagung zur direkten Steuer, A» 
hebung znm Heerdienst gehen in dieser Weise vor. 

2. Das civilgeriehtliche Urteil erstreckt seine Wirlrang and 
über den unmittelbar von ihm Betroffenen hinaus auf dessen Rechts« 
nachfolger: der dem Civilrecht angehörige Rechtsvoigang ^ 
schiebt also zugleich das üffentlichrechtliche Verhältnis, welches dnich 
das Urteil begründet wurde. Mittelbar vermag in solcher Weise sack 
der Verwaltungsakt auf einen Dritten zu wirken, insofern er sin 



Die Dienstanwei&ung bezeichnen wir hier ah \ erwaltungsakL AuUrcrseiJ» 
hat sie, wie als allgemeine Dienitvonehrift den Gegensata amn Bechtaaati (ob* 
§ 7, S. 82), so als DteoBtbefelil ftr den EtnaellkU den Qegnnaali nun Ve^ 

waltiings^akt gebildet, insofern dieser nach aufseu wirkt und sie nicht (oben S. 9o). 
Das rrklart sich dar:^u^, ilafs wir sie dort vom Standpunkte des ünteithanen ati? 
betraclitPten, gegen den sie nicht gerichtet war, hier aber vom StandpimJite des 
Beamten aus, als des Unterthaneu , gegen den sie gerichtet ist Dies^ bindet 
mit der itaUseren Sdle des yenraltungsaktei imd bindet xu^eieh mit der iaasree 
alle aur Dnrchftbimig ihm gegenftber berufenen Stellen der TolIiiehendeB Gevilt' 
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Recht oder eine Pflicht begrOndet, die durch Rechtsnadifolge über- 
gehen kdnnen (unten § 0); das ist aber die seltene Ausnahme. 

8. Mehr dem Muster gewisser civilrechtlicher BechtBgeschSfte 
entspricht es» wenn der Verwaltungsakt swar für einen bestimmten 
Einzelnen ergdit, diesen aber nicht als Person im Auge hat, sondern 
als den Vertreter bestimmter auikerer Umstände, in welchen er steht, 
eines Besitzes, Betriebes, Unternehmens; da kann dann der Vet*- 
waltuDgsakt wirksam werden gegen jeden, der nachher darin an seine 
Stelle tritt. Wenigstens ist es im geltenden Rechte in gewissem Um- 
fange anerkannt; Regel ist diese Nachwirkung auf personae 
incertae nicht; Tgl. unten § 21 Note 10 und 20. 

4. Davon unterscheidet sich wieder der Fall, wo der zunftdist Be- 
troffene selbst zwar eine bestimmte Person, aber nur mittelbar be- 
zeichnet ist; er ergiebt sich erst aus der genaueren Aufklftrung 
eines gewissen rechtlichen Zusammenhangs. Das ist namentlich der 
Fan bei dinglich wirkenden Verwaltungsakten: Enteignung, Auf- 
legung dflbntlicher Grunddienstbaricdten brauchen den Eigentümer 
oder wenigstens den richtigen Eigentümer, gegen den sie gehen, gar 
nicht zu nennen; sie treffen ihn durch das Grundstück hindurch. 
Von der gleichen Art ist der Verwaltungsakt, der an eine gegebene 
Gesamtheit yon Personen gerichtet ist, um jeden darin begriffenen 
Einzelnen zu treffen: Befehl zum Auseinandergehen an eine Menschen- 
menge, Auflösung einer Vei^samnilung, eines Vereins. Es ist eigent- 
lich eine Mehrheit von Verwaltungsakten; an jede durch die Zu- 
gehörigkeit an jene Gesamtheit bezeichnete Person richtet sich einer; 
sie erscheinen aber vereinigt z« einem Gesamtakt 

5. Der äufserste Grad solcher freieren Bezeichnungsweise der 
vom Verwaltungsakt Getroffenen entwickelt sich im Gewaltverhältnis: 
hier finden wir Gesanitakte mit mittelbarer Bezeichnung der Ge- 
troffenen und ohne Hesi'hräukiing auf einen gegenwärtigen abgegrenzten 
Persoueukreis, also lur personae inoertae. Den im Gewaltverhältnisse 
liegiiffenen können sämtlicii Anweisungen gegeben werden, Verwaltungs- 
akte, welche die Folgerungen aus dem Gewaltverhältnisse ziehen. Diese 
Anweisungen werden in Instruktionen, Regulativen, Reglements, An- 
staltsoithmngen zusammengestellt und durch Veröffentlichung kini l- 
gegeben oder sonst den Beteiligten zugänglich gemacht. Sie wiikt ii 
dann bindend für jeden, der jetzt in dem Gewalt Verhältnisse steht 
oder künftig in dasselbe eintritt. 



'2 Ueber glfichzoitige Verfügung an eine Mehrheit von Personen ttnd ihren 
Unterschied vom liechtssatz: LabanU, StH. I S. 696; v. Sarwej, A.V.Ii, b.29. 
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Die äulserlidie Ähnlichkeit mit eioeni Bechtssatz ist grofe. Glekb- 
wohl ist eg wieder nur ein Gesamt- Verwaltungsakt oder wie man es 
sehr treffend auch bezeichnet hat« eine Generalverfügung'*. 
Sie wirkt nicht mit der allgemein bindenden Kraft des Gesetzes, 
sondern nur mit der Kraft des GewaltverhAltnissee: nur Air die darin 
Begriffenen und für das darnach zu Fordemde. Für diese Dinge 
bringt das GewaltverhAltnig jeden in ihm Begriffenen dem auch ftr 
ihn im voraus gegebenen Verwaltungsakt entgegen, indem es ihm ^« 
erstes eine entsprechende Erinmdigungspflicht auflegt^*. Die Wiriraog 
ist keine andere, als wenn ihm die Anweisung persdnlicli als Eimel- 
akt erftffiiet worden wftre. 

§»■ 

(^ffentliehe Rechte. 

Die Ordnung der itthuitlichen Gewalt, wie sie dem Keclitsstaatt 
eigentünilidi ist, hat den Zweck, das Verhältnis zwischen Staat und 
Unterthan in die ForiiKMi des Rechts zu bringen. 

Dabei eiit.steheu zwi&ohen den Ijeteili^teu llechtssnlijoktou mhu 
liehe bestiiiiiiithpiten , deren ausgeprägteste Gestalt sich darstellt ifl 
dem subjektiven utVeiitlichen Recht'. 

Das subjektive Recht frdlt unter den allgemeinen Begriff des 
rechtlich d. h. durch Einrichtungen der oti'eutlichen (iewalt geschützten 
Interesses eines Itechtssubjektes. Dieses Interesse kann einfach iß 
Rückwirkung der alle umj/ebenden Rrchtsordnung geschützt sein, >ifb 
aber auch stufenweise enizer ndt der l'erson verbinden, derart, dafse? 
schliefslich als ein abgegienzter rechtlicher Machtkreis sich dar- 
stellt, der dieser zugehört. 

" Haenel, St.R. I ü. 23o; Laband, ftjuR, I S. 697. Es giebt k«iB< 
Qenef«l*£atscheiduogcu, dämm ist diese engere BeaeicliDung an Stelle von Genenl- 
Yenraltuiigsiütt sutreffend. 

Haenel, Stadien II fS. 64 Note 1. 
1 (ierber, Über öff. Recbte; Ulbrich. T'. l.er oft. Hfchte un.l Verwaltiing»- 
gerichtjibarkeit ; Dantsrher von KollcsbfiL'. I »ic politischru Hechte der l'/i^w* 
thanen; Jelliuek, System der subj. öff. Hechte; dazu Teziieis ausfiihrl. Kritik 
in Grüiih. Ztschtt 21 S. 107 ff. — Dbä der Steftt Rechte ktit gegen den Untertb«»«. 
wird gern als selbstversttadlich angesehen. Aber ein sul^ektives Becht des UBi<r> 
thanen gegen den Staat will z. B. Schuppe, Begriff des subj. R. S. 88, til>erhaupt 
nicht gelten lassen; auch Bornhak, Preufs. St.R. I S. 2r,!i, erklärt es für .^^ 
giifflic^i HtnihVülirb" Drtr.in«^ ^prirlit inhb ganz der Standpunkt \on KicliiiOf' 
Betrru lit. uiiri ,1. \ Wi. des DeutÄiL. iiuiides S. 98, der des Polizeistaats. 
werden sehen, dal» die Sache sich gerade unigekehrt verh&lt. 
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Diese letzte Stufe allein liedeuti-l auf dem Gebiete des Civil' 
rechts ein subjektives Recht. Wo es aber eiimial gegeben ist, da 
macht es sich auch durch eifrentümliche Wiikuugen erkennbar*. 

Wenn der Begiiff den subjektiven üffentlichen Rechts, das iu der 
Verwaltung erscheint, eine feste Abgreuzunsr und eine piaktische Be- 
deutung haben »ull, bu werdeu wir für ihn dai* Gleiche iu Anspruch 
nehmen müssen. 

Seine Zugehörigkeit zum öffentlichen Rechte wird sich erweiseu 
an der besonderen rechtlichen Natur jenes Machtkreises. p]s fragt 
sich nur, wie weit in den Beziehungen der öfTentliehen Gewalt auf 
dem Gebiete der Verwaltung derartige Macbtkreise zur Erscheinung 
kommen. 

I. Die gemeine Redt^weise verfilhrt mit dem Ausdruck Recht auf 
das verschwenderischste. Jei:licher Vorteil, der aus der Rechtsordnung 
und ihren) Wirksaniwerdeu dem einen oder anderon Teil nrwiichst, 
wird sofort so bezeichnet ohne Rücksicht darauf, ob er nach l;onn und 
Gegenstand einem festen Betrrirte entspricht. 

Das fängt nut den alleraligemeinsteu Verhältnissen an. Dafs 
der Staat dein Unterthanen mit rechtlich überwieLiendeni Willen, als 
öffentliche Gewalt gegenübersteht, ist ein grolses subjektives Recht für 
ihn, das Recht auf Beherrschung und Gehorsam*; wenn 
man diese Gewalt wieder einteilt nach den Richtungen, in welchen 
sie sich äulsern kann, dann entsteht das, was man heutzutage Hoheits- 
rechte nennt*. Dem entspricht auf der anderen Seite die all- 
gemeine Gehorsamspflicht des Unterthanen, die doch auch 
wieder nur eine Umschreibung der Unterthaneneigenscbait ist*; sie 

' lieber die Stufenfolge der „Individualisit^rung'' der geächliuten Interessen 
bis cor „iDdividualiaierten recbtliehen Maeht", welche ein roliijdrtivee Reebt be- 
deutet. Tgl. Merkel» Encyidop. § 150, 151. 153. 

» Schmitt hpnner, St.R. S. 280; G. Meyer. St.R. S. 687; Bornhak, 
I^reuTs. St.R. 1 S. 238; v. Kirchenheim, Eiof. S. 22; Lnening. Y.I?. S. 9. 

* Gareis, Allg. St.R. S. 26—28, S. 117—121; Jeilinek, Ges. und Verord. 
S. 200 (der Staat hat „potentiell" alle ordentlichen Hokeitsrechte , „aktuell'' er- 
hält er sie dadnrcb, dafs er „seine Thätigteit auf individneU bestimmte Seiten des 
Gemeinwesens richtet"). 

• Zöpfl, StR. § 281, Held, Verf.R. II S. 592, Pözl, Bayr. Verf.n. S. 94; 
V. Roenne, rreufs. St.R. S. 212 flf.; Schulze, St.K. I S. 860 flt.; G. M. yer, 
St.R, S. 687; Gareis, Allij. St.R. S. 144; La!>fin<l, St.R. I S. 1:^2. Dif all- 
gemeine Gehorsamspflicht setzt ireilich voraus, daf;» etwas befohlen wird und zwar 
reditm&fsig; es wird Torsorgtich immer betont, dafs nur verfitssangsniufsigcr Ge- 
horsam gesdraldet wird. Es entspricht ihr für das Gebiet des Civiltechts etwa die 
„allgemeine Zahiungspflidit", die andi nur wirlct* wenn man rechtmftfsig etwas 
schuldig geworden ist. 
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Grondzfige der Yerwaitungsreditoordiittiig. 



lÄfst sich aber auch ihrerseits wieder eiuteilen in Unteri)flichteii: 
Treupflicht, all^reuieine Steuerpflicht, allfjeiueine Wehrptiioht u. s. w., 
ein Register von enipfehleuüwerteü (lesinnungen entsteht dailurch «n^ 
von Unannehniiu'hkeiteii, welche iiuiu von selten des Staates erfahnu 
kann; juristischen Wert hat diese anspruchsvolle Ttüchtenlehre keiDeu^ 

Die vollziehende Gewalt wird nun verfassungsmäfsig beschrlokt 
in der Geltendmachung dieses allgemeinen staatlichen Beherrschungs- 
rechts durch dm Vorbehalt des Gesetzes (oben § G, I n. 2): der 
Vorteil, welcher den Unterthanen daraus erwächst, wird sofort wieder 
zu ihren Menscfaenrechten, Freiheitsrechten, Grundrechten'. 

Diese Beschrankung selbst kann durchbrochen werden doidi 
eine gesetzliche ErmiLchtigung, welche der vollziehenden Gewalt uod 
ihren Behörden fttr gewisse Dinge erteilt wird (oben § 6 S. 76}: 
dann spricht man wieder von einem Rechte des Staates, in der lie- 
zeichneten Weise einzuwirken^. 

Umgekehrt kann rechtssatzmäisig bestimmt werden, dalis gewiase 
Bewilligungen oder DienstleiBtangen jedem zu gew&hien sind, bei den 
gewisse Voraussetzungen zutreffen: daran knflpft sich sofort eis 



* Vgl. dt« Ait&ftbittngeii bei v. Roenne, Preufs. StR. S. 81S ft; SckalKi 
8lB. I S. 360 ff.: am reichhaltigsten Fanke» IMi Yerw. im Verb, zur Jnstii 

S. 55 ff. Chr. V. Wolff, Grunds, des Nat.- nnd Volkcr-R. § 1085, hatte tinA 
noch die <)ch^np roiht^^verbiiidliche Pflicht Tür Kegenteo und UnterthMien , «sich 
unter einander zu lieben". 

Das ist auch die bpradie unserer Vciiabaunysiukund^^n. DagegPQ richtig 
l llu'ich, um. K 8. 22; Jeüinek, Subj. öS. U. 97; vor allem La band, 
StR I S. 149 (1. Aufl.): »Sie sind keine Rechte, denn sie haben kein Olyekf . - 
Dftfs ans der Terletsung der also geschätzten Intavesen Reehtaanepiftcbe enlstelieo 
auf Schadensersatz, Beseitigung der Störung, Strafe, ist eine Sache fUr sich uwl 
beweist durchaus nicht, dafs -ie selbst sc hon als Rechte anzuseilen sind ;7Merl<<"l. 
Kneyklnj». ^ laO mul 157; Geil. er. ÖfV. R. S. 79. Da«? verkennt J e 1 1 i n e k , ^^ubj. 
öü'. Ii, 6. lOU, wenn er diesen „negativen Status", wie er es nennt, wesentlich ver* 
tfdiieden ghiubt von „einer blofeen Reflexwirkung des olgMven Rechta", weil 
Wege der Bechtsbesdiwerde die Aufhebung der störenden Handlung verlangt werto 
könne". Wenn unter Kechtsbeschwerden eine besondere Art von Rechtsschutz- 
mittel gemeint ist, so ist das übei'dies eine dritte Sache für sich; vgt unten § 12. 

V.G.E. 4. Juli 18^1 f Keyr-r V ^ 2'2«i: „Nach den Bestimmungen dos Keicbä- 
g^»«ttzes V. 2'>. .Tuü 186* i^eniel'st der ^t.iat das Recht, alle t'ur Unterbriuguag 
von Manubt halien und Pferden geeigneten liaurrdichkeiteu in Anspruch zu nehmen". 
Dieses .Recht" genofs der Staat schon vor der Verfassung; jetzt ist w^eo des 
verfassnngsm&fsigen Vorbehalts ein Gesetz dafttr notwendig geworden, wefdies M 
wiederherstellt, d. h. die vollziehende Gewalt frei madit 
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entspreebender Reclilsaiispracb für jedermaiin oder fOr das Publikumt 
wie man noch bezeicbnender sagt*. 

Alles das sind allgemeine Möglichkeiten, Fähigkeiten, aber keine 
Reebte. Damit man von einem Rechte sprechen könne, ist die erste 
Voraussetzung, dafs eine bestimmte rechtliebe Wirkung bereits ein- 
getreten sei im Verbftltnis zu dem einzelnen Untertbanen, der dem 
Staate gegenübersteht. Diese näcbstbdbere Stufe rechtlieber Bestimmt* 
beit kommt zum Ausdruck in dem BegrÜf des öffentlicbrecbt- 
licben Recbtsverbftltnisses. 

Das Recbtsveibältois ist ein recbtlich geordnetes Sollen und 
Dorfen bestimmten Inhalts zwisdien bestimmten Recbtssubjekten* 

Öffentlichrechtlich ist das Rechtsverb&ltnis, wenn es die Aus- 
übung der öffentlichen Gewalt zum Inhalt hat. Damit ist von selbst 
gegeben, dafs von den beteiligten Rochtssubjekten das eine notwendig 
der Träger der ötfeutlicheii Gewalt ist, der Staat selbst oder ein 
SelbBtverwaltungskör])er an seiner Stelle Kine Ausnalime bietet nur 
der Fall des ö f f e ii 1 1 i c h r ech tl i ch en Gesamt Verhältnisses. 
Es handelL bich dabei um eine öftentliclirechtliche LeistunffSj)t1]eht, 
welche einer Mehrheit von lIuLerihanen gemeinsam aukrk't,t üI, der- 
art, dafs sie zusammen das Ergebnis zu liefern haben. Die Verband- 
lasten für Wege, Schulen, Armenpflege sind die Hauptbeispiele. Das 
ist ein Rechtsverhältnis zwischen diesen Verbundenen einerseits und 
dem Staat als der öffentlichen Gewalt andrerseits. Unter ihnen selbst 
ist die Pflicht aber wieder verteilt und jeder hat gegen den Mit- 
verpflichteten den Anspruch daraul", dafs er von ihm entsprechend ent- 
lastet werde. Auch dieses Verhältnis ist ofTentlichreclitlicher Natur; 
wir sprechen von einem sekundären oder abgeleiteten öffent- 
Hcbrechtlichen Rechtsverhältnisse. Als ein Verhältnis zwischen 
Gleichen, das es nichtsdestoweniger vorstellt, bietet es in mehrfacher 
Beziehung Besonderheiten, auf die noch zurückzukouiuien sein wird 



' So bpi i( ht man wohl davon, dafs jedermann das Recht hat auf BeibfderuDg 
seiner Briefe durch die Post (Post^es. ^ 3), unter gewissen VorauBaetzungen auch 
auf Erteilung eines Wandergewerbesclieins (Gew.O. § 57 b). 

Bierling, Grundbegriüe il S. 221 ; Pfizer, Grenze zwischen Verwaltunga- 
und Civiljustix & 79; Lenthold, Sichs. T.R. S. 79. DantBcher, PoL Rechte 
8. 88 ff^ will unter dem Namen politische Rechte MUT Verhftltniwe som Staat be* 
grciftn; da niüfste man dann Qberflüssigerweise fllr die ganz gleichartigen Terhilt- 
ni<Be zu Selb.itverwaltnngskörpfni wit-der cinoii besonderen Namen haben. 

" Das (ienaueie unten in der lA'hre von den Verbandlasten. Die Besonder- 
heiten des KechUtverhaltiiiiiseb erweibeu bich vur allem in der Anwendbarkeit des 
Gewohnhntsrechts (unten § 10 n. 4) und des Vertrages (unten § 11 Note 3). 



Digitized by Google 



108 



Gnindsttge der VervaltaDgareditsordiiuiig. 



Das öflfentl ichrechtliche Rechtsverhältuis wird l»ejn-ttndet doick 
die Kraft des Reclitssatzes mit der Erfüllung des Thatbestandes, an 
welchen er seine Wirkimg knüpft (oben § 7, IE) oder durch die 
Kraft des Verwaltungsaktes, der den Fall unmittelbar selbst edM 
(oben § 8, III). 

Das Rechtsverh&ltnis ist nichts als die Bezeichnoog für die ein- 
p:etretene Wirkung des BegrOndiingaaktes. Der öffentlichen Gewalt 
ist dadurch dem Einzelnen gegenüber eine bestimmte lUchtuug ge- 
iviesen. Die Rechtmäfsigkeit ihres weiteren Verhaltens in dieser Sache 
Ist nach dieser MaCsgabe zu beurteilen und diese Ma&gabe wird m- 
gedrückt als das bestimmte Rechtsverhältnis*^. 

Da& damit auch neue Machtkreise für die Beteiligten erworben 
seien, welchen ihrerseits nnn eine selbständige öffentlichrechtlicbe 
Kraft und Bedeutung zuk&me, subjektive öfifentliehe Rechte, ist in 
diesem Begriff nicht von selbst schon gegeben. 

Der Vorteil, der daraus für den einen oder anderen Teil herrw 
geht, hat eben sehr verschiedene Gestalt Für den Staat bedeutet 
das Rechtsverhältnis bald nur die Abgrenzung einer bestimmten lecbt- 
liehen Gebundenheit seiner allgemeinen Herrschafl«gewalt; möglidle^ 
weise auch, dals diese wirksam geworden ist in ein Stttck des Kinzel* 
dasdns hinein; oder es ist ihr wenigstens ein neuer SjnelnHnu dann 
eröffnet, ein besonderes Gewaltverhältnis, wie man das ausdrOckt, ist 
Aber den Einzelnen begrandet worden^*. 



^' Das Bechtsverhaitius kann «ber auch durch reditmftfeige cicgeuvkiriraogai 
feafidert wefden. Ein gimt besonders bezeichnender Fall ist der» wo vor endgOHjgtf 

Feststellung eines Kechtäverbältnisses im Instanzenzug der Rechtssatz, der es bestimmte 
gfiindert wird. Für das Berufuuggerirhf in rivilsacht ti wiire das pleicliiriiltiji. Für 
obere Verwaltungsbehörde dagegen kiMiinit l- ilar.uit an. >iü blofs zur Nachiiiuluag 
der IlecbtiQan>igkcit der ergangenen Anitsbandhing tbatig zu werden bat oder selbst 
diese IfandluDg neu vornehmen soll. Ersteren Falls prüft sie nur, ob dem Affcll^ 
lieben Rechtsverhältnis nach damaligem Geseta genügt war, letzteren FIsUsi mid 
ist die R^l, handelt sie neu nacb dem durch das neue Gesetz begründeten Beckis* 
verhriltni««*'. Diese Untersc.heidiin}: kummtauch in der Strafri'clitspflege zurGoltuw; 
BindiiiL'. Stf.R. I S. i;^ ff. — bm I rapc ist erörtert woiden bei der Beschtiiliui? 
von Gesuciien um eine Polizeierlaubuis, wenn zwischen dem erste« Aiu>sprucb und 
dem der Beschwerdeinstanx ein neues Gesets ergangen ist , wdches die Voisas- 
setmngen für die BewiUigai^ anders bestimmt O.V.G. 21. AprQ 1879, 14* Sbi 
1879, 10. Okt. 1879, 5. Juni 1880, 13. Juni 1883; abweichend V.G.II. 1. Juni 18^. 
I>ai'ül>er ein bemerkenswprtPi Briefwechsel zwischen Luthardt und WiiulMln iJ in 
Bl. f. !\dm. Vr. 1881 ^. i'^üi rt'. Vtrl auch G. Meyer, V.R. I S. 8. Eiiir ruci- 
wiikende Kraft ilcs Vei waltungsgeseizes kann man das eigentlich nicht nennen. 

Der Begriff des Gewaltverhältnisses ist neuerdings vor allem von Lsbisl 
verwertet worden, um das Wesen der öSSentlichen Dtenstpflicht des Beamten in 
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Für den Unterthan bewirkt das Rechtsverhältnis entweder einen 
wirklichen Zuwachs, oder es bedeutet nur die Wiederherstellung 
seiner freien Bewegung in dem, was er ohnedies schon hat, oder 
auch nur die Sicherheit, (hils kein gröfserer Eingriff in seine Freiheit 
und sein Eigentum stattfinden soll als der durch das Rechtsverhältnis 
bestimmte. 

Da sind Dinge darunter, die ehensoweuig geeignet sind, subjektive 
öffentliche Rechte vorzustellen, wie die Herrschermacht des Staates 
im allirenieinen oder wie die Freiheitsrechte; es lehit der lichUge 
Gegenstaad, an <|pin das Recht ei-scheiuen sollte. 

Die wirklichen subjektiven öffentlichen Rechte bilden einen engeren 
Kreis. 

II. Ein gui i 'ktives öffentliches liecht im Gegensatz zum civil- 
rechtlichen wird ein solches sein, das auf den» Hoden <ler öffentlichen 
Rechtsordnung gewm'Ii^en ist. Nichts anderes als eine Erläuterung 
dieses Satzes bi ilcutet die üblich L'owordene Foi luulierung: öffentliche 
Rechte sind solche, «iie sich aus drin Zusanunenhang mit dem öffent- 
lichen Gemeinwesen ergeben Wius das subjektive Ret'ht sei, ist 
dainit noch nicht gesagt. Aber die allgemeinen Bedingungen seiner 
Erscheinung ergeben sich allerdings aus dieser seiner vom Civilrecht 
abweichenden Grundlage. 

Wenn das subjektive Recht im Civilrechte gnintlsätzlicli gleich- 
wertige Rechti>sul»iekte voraussetzt, zwischen welchen es nun gemilfs 
den besonderen Eutstehungsgri^nden Machtkreise herstellt, m» tiiuiet 
€6 auf dem Gebiete des öflentlichen Rechtes statt der allgemeinen 

erläutern; SlR, (1. Aufl.) I S. 887, (2. Aufl.) I S. 407. Man versteht darunter ein 
Verhältnis swischen ODgleidien Safegekteo, Ar welches der Wi^e des reditlieh 
ttberwiegcnden den nXheran Inhalt Bodi hestimmL In diesem Sinne ist das Yet» 
hiltais zwischen Staat und Unterthan ein grofses Gewaltverhältnis; Schmitt- 
henner St.K. S. 279. Gerber, GrundzOge § 16, Rosin in Annalen 1883 S. 299. 
Im engeren Sinne ist jedoch damit nur ein riewaltverhältnis gemeint, welches ft\r 
den einzelnen Untertbanen begründet ist, das besondere Gewaltvetbultniü; 
Ebrenberg, Comniendat. und Huldigung SL 47 Anm. S6a; Afdk £ Off. R III 
8. 58 ff. Dieses lelstero hat dann die Nator eines Öffentlichen Rechtsverhältnisses 
von der oben besprochenen Art: der Ebmelne ist dem Staate ^ep:enüber rechtlich 
bestimmt in der Richtung einer besonderen Verpflichtbarkeit durch einseitige An- 
forderungcu der vollziehenden Gewalt Am Gewalt Verhältnis tritt gerade die eigen- 
tümliche Natur des öflentlichen Rechtsverhältnisses besonders deutlich zu Tage. 
Die Hsoptbeispiele in der Lehre von der Obenrnchnngsgewsh des S^uuurechta, 
von der Dienstgewslt und der Anstnltsgewalt Vgl. aber auch unten § 10 n. 8. 

Bahr, TlechLsstixat S. 21; Gerber, Öfi: Rechte S. ;i5; v. Stengel, V.R. 
S. 40; Seydel, Hayr. St.K. II S. 416. G. Meyer, StR. § 218; ülbrich, Östr. 
St.R. S. 82; Leuth old in Annalen lä84 S. 864 ff. 
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Gleichbeiethtiguiif? das Element der rechtlichen Mehrwertigkeit, das 
alle Verhältnisse durchzieht, die 5flFcntlicho Gewalt. Wo diese un- 
mittolhar im Spiele ist , ist ein ^ul it^ktivt s Recht von voruhereiu nur 
dankbar im unmittelbaren Auf^chluib au sie; in Gestalt eines Eic- 
tlusses auf ihre Ausü})unir. Das Wesen des subjektiveu öffeutlicheu 
Rechtes kann nur bestehen in einer rechtiicheu Macht über 
-die öffentliche Gewalt selbst^*. 

Um als subjektives Recht sich zu gestalten, mufs diese Ma/nt 
dann nur auch in der \\ eise eines solchen abgegrenzt und 
mit dem S u 1) j e k t v e i- 1) u i\ d o u ^ e i n. 

In dieser Beziehung verhalten >i Ii il et iie beiderlei in Betracht 
kommenden Rechtssubjekte grundvei^chi Im 

Auf Seiten des Staates ist das erste und grundlegende EUiiient 
für alles subjektivf^ (»flentliche Recht, die Macht t^her die öffeiitli-be 
Gewalt von vornlicrfin in vollem Maise gegeben. Der Staatswillf i^t 
mit dieser ausgestattet von Natur. Aber gerade deshalb ist es 
falsch, hier von einem subjektiven Rechte des Staates zu reden: denn 
das Recht ist immer etwas Äulserlu hes, mit der Person Verbundeoes, 
niclit die Person oder ihre Kiiienschaften selbst. Es fehlt also das 
zweite Elenient des Begrifts, die besondere Ausprägung un<l AI 
grenzung der öffeutlicben Gewalt zum Gegenstand eines subjektiven 
Rechts. 

Eine gewisse Abgrenzung wird nun allerdings durch den Eintnt' 
des Staates in öflfentlichrechtliche ReclitsverbüUnisse hergestellt. Du 
öffentliche Gewalt bemiiclitigt sich eines bestimmten Gegenstandes uüiJ 
weist alsdann Erscheinungen auf, welche dem Vorbild des subjektiven 
Rechtes des Civilrechts sich anscliliefsen. Je nachdem ist es mehr 
das F 0 r d e r u n g s r e c Ii t oder mehr das diuglicbeRecht, welches 
den Vergleiclisi)uukt bietet. 

Der erstere Fall ergiebt sich bei denjenigen öffentlichrechtlicheu 
Rechtsverhitltnissen, welche ein rechtliches Sollen des einzelnen Unter- 
thanen dem Staat gegenüber zum Inhalt haben. Wir sprechen vou 
einem Rechte des Staates auf die Bestrafung des Verbrechers, üil 
die Dienste des Beamten, auf die Zahlung der geschuldeten Steuer. 

" So Dantschor. Pol. Ucrhlo S. 76: „Die vom objoktiven Staaurecbt 
anerkannte Macht , Herrschaft des Einzelnen über die Staatsgewalt iu ein^r br 
stimmten Kichtung''. Emigermafscn stimait daza, vau Jclliuek, Suly-öff-^ 
S. 48 ff.» in seiner eigentOmlicfaen Ausdracksweise sagt: „Gedurft wird den 
Nebengeordneten, gekonnt dem Staate gegenaber". „Das subjektive öft'entlicb« 
Recht des Einzeln«! bat immer ein Können zum bdialt*". Dieses „Können** 
aber das bedeuten, was wir Macht über die öffentliche Gewalt nennen* 
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DingUclier Art dagegen wird das Recht, wenn die öffentliolio Gowalt 
eine bestimmte körperliche Sache ergreift, ganz oder teilweise, um 
von da aus in die ihr eiu^entümlichen Verhältnisse zu den Unterthanen 
zu treten mit öffentlichem Eigentum und anderen Arten von ding- 
lichen öffentlichen Rechten. 

ÄUein mich diese Dinge sind doch, genau genommen, nichts 
anderes als Einzelerscheinungen der grofsen allgemeinen Herrscher- 
inacht des Staates und als solche keine besonderen Rechte, die diesem 
zustünden; das wird ixerade ftlr diejenigen am klarsten sein müssen, 
welche jene Herrschennacht selbst schon als ein Recht des Staates 
bezeichneten: die Geltendmachung dieses Rechtes ist natürlich nicht 
selbst wieder ein Recht. 

Es kommt auch thatsächlicli nichts dabei heraus, wenn man diese 
einzelnen Äufserungen der öffentlichen Gewalt des Staates als Rechte 
bezeichnet; sie gewinnen dadurch nichts und unterliegen deshalb 
keiner neuen Beurteilung. 

Nur in oiner Beziehung ist es als rechtlich bedeutsam zu er- 
kennen, dals die rechtliche Macht des Staates zu diesem Grade von 
Bestimmtheit der Wirkung, von „IndiTidualisierung" sich verdichtet 
hat Darin nämlich, dais diese sogenannten öffentlichen Rechte des 
Staates übergehen können in civilrecbtliche Rechte. Es ist denk- 
bar , dafe der Staat mit einem derartigen abgerrronzton Machtkreis 
heraustritt aus den Bedingungen des hoheitlichen Überordnungs- 
verhaltnisses , unter welchen er entstanden war, und ihn fortan be- 
hauptet und geltend macht auf dem Boden der Gleichheit im Ver- 
hältnis zu anderen. Da verwandelt sich dieses Stück Machtftulserung 
in das entsprechende subjektive Recht civilrechtlicher Natur. Das 
eigenartige Henschaftsrerbftltnis, welches wir als öffentliches Eigen- 
tum bezeiehiieii, wird na^h Auflassung der Stra&e, des Festungswerkes 
civflrediüiebea Eigentum an diesem Grundstück. Die MEmtliehrecht- 
liche Steuejrfordening wird im Konkurs des Schuldners den Konkurs- 
gläubigem g!egenttber nach dvilreehtllchen Regeln wie eine civilrecht- 
liche Forderung behandelt und mt Geltung gebracht Es entstehen 
ciTilreehtUche Ansprache aus der Umwandlung der öffentlichrecht- 
lichen 

'® Ütit r diese Umwandlungen siehe unten in der Lehre vom öffentlichen 
Eigentum und von den uficutlichen Grunddienstbarkeiten. Forderungsrechtc des 
Stafttes können ii^iesondere dtdareh ihrer ölfentliclirecltdidiai Natur veiiustig gehen, 
dafs sie im Ansluid aur Qeltang sa bringen sind. Oerber, Öff. Bechte S. 44, 
bringt dafür das Beispiel der nachträglichen Einziehung von Steuern in einem ab« 
getrotonon Gebiete, wobei das Recht darauf ..nicht mehr als staatereditlicfaeSi sondern 
lediglich als privatrechtlicheB betrachtet werden konnte"^. 
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Bas iet nidit der Fall den „Redten" des Staates, wMt 
noch auf der Stufe allgemeiner Möglichkeiten sich bewegen. Auch 
von bestimmter ausgeprägten Rechten nehmen nur die eine sokbe 
Umbildung an , welche rein Termfigensrechtlichen Inhalts sind d. L 
auf Geld und Gddeswert gehen; nur diese finden im Civilredit d» 
entsprechende Seitenstttck, in welches sie oberzugeben vermögen. 

Diese einzige Bedeutung des subjektiven Rechts des Staates fiült 
also aus dem Gebiete des öffentlichen Rechtes heraus; auf dieBem 
kann der Staat kein Recht erwerben, das ihm mehr gäbe als er schon 
hat : die allgemeine Herrscherniacht, die sieh nur verschieden entfaltet 

Für den linterthaiie u ist im Gegenteil die Macht iili^i nte 
öffentlirho Gewalt nichts Natürliches, in ihm selbst Lie^^♦Ml(l^^, <la> er 
R'iinn miibrächte. Der Staat ist in seinem Gebiet tiie aih ini'je Quelle 
der ülieiitlichen Gewalt; alle Macht dart\ber, die üonst jeniaiid /ustehen 
Foll, ist nur abgeleitet von ihm, ist Macht an der ört'eutlichen 
Gewalt des Staates. Ebendeshalb ist auch alle solche, anderen 
Subjekten zustfliOTifb' Macht uaturgeniiUs eine begrenzte Macht 
nur für einen ^;«'Wls^en BertMch iregeben und daher ihrer äuistnu 
Gestalt nach geeignet , ein subjektives utieutliches Hecht vorzustellen, 
wo sie wirklich in der Weise eines liechtes mit der i'ersou verbuüiieu 
ist. Für die Art, wie das *^eschehen kann, sind wieder zwei Grund- 
formen von selbst gegehen: sie erscheint in der Form der Forde- 
rung und in der Fonn des Besitzes*^ 

1. "Rechte der ersteren Art sind enthalten in allen öffentlich 
r< vlit liehen Kechtsverhältnissen, nach welchen der Staat d. h. die voll- 
ziehende Gewalt dem Unterthanen L^eirenüber zu einer gewissen Leistimg 
gebunden ist. Diese Gebundenheit vermittelt ihm das, was ihm von 
Seiten des Staates zu teil werden soll, durch eine Macht über die 
öffentliche Gewalt, sie bedeutet einen öffentlichrechtlidien Anspruch 
des Unterthanen. 

Das Urbild dafür giebt der civilprozefsrechtliche Anspruch 
auf Rechtshülfe, Der Anspruch beruht auf dem Gesetz, das die 
Gerichte einsetzt, damit sie den Kinzelnen liechtshülfe gewähren. Das 
Rechtsverhältnis entsteht mit der Krfüllunfz der gesetzlichen Voraus- 
setzungen, d. h. mit der Finreichuni^ der ordnungsmäisig beschaffeoeD 
Klage. Gebunden ist dem Einzelnen *:ei:( nül»er der Staat, d. h. '^'^ 
vollziehende Gewalt; die Erfüllung der rflicht geächieht in der geseu- 



Diese Kinteihing entspricht im wesentlichen der, M-elche JelHnekf 
Subj. öif. Kechte S. 109 S. 129 ff. unter dem Namen ,poBitiver'' und «akÖT« 
Statos'' giebt 
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maJsi^'eii Ordmmir der JusiUz duivh die Gericbte: fin U u damit he- 
falsteii Richter wirkt das dann zutilcioh als ein Stück seiuer Amts- 
pflicht. Ein öffentliches Recht i&t aber der Anspruch auf Rechtshülfe, 
weil er ue'jou den Staat selbst, als Träger der öffentlichen Gewalt 
gebt und dem Kläger Maclit über diese mv\^t in seinem Inu resse 

Nach diesem Muster sind trestaltet die mancherlei Ansprüche auf 
rechtlich gebundene Verw;iUun*:sakte: ^»olizeilichf^ Erlaubnisse zum 
Bauen, zum Gewerbebetriebe, Aufnalimt' in n Staatsverband und 
Entlassung daraus. Entlassung aus dem Staatsdienst, Auliieiumj: einer 
rechtswidrigen Mafsrejzel. Al)er es müssen nicht Verwaltuni;sakte sein, 
auch thatsiich liehe Gewährungen ötientlicbrechtlicher Art, die als solche 
Äufserungen der öffentlichen Gewalt sind , werden durch öffentlich- 
rechtliche Rechtsverhältnisse Gegenstand einer solchen rechtlichen 
Gebundenheit dem Einzelnen gegenüber und damit öffentlicher Rechte; 
hierher gehört der Gehaltsanspruch des Beamten, der Eutschädigungs- 
anspnich des Enteigneten, auch der Ansi>ruch auf Heranziehung des 
Mitbelasteten oder vornehmlich Belasteten im sekundären Rechts- 
verhältnisse, der zugleich gegen diesen selbst wirkt (oben Note 10). 

Gegenstand des öffentlichen Rechts ist hier immer nur die Thätig- 
keit des Staates in der Leistung, nicht die Wirkung dieser Leistung. 
Diese kann selbst wieder ein öffentliches Recht vorstellen oder eine 
öffentlichrechtliche Eigenschaft, an der wieder Rechte hängen: die 
verliehenen besonderen Nutzungen an öffentlichen Sachen, oder die ver« 
Uehene Eigenschaft als Gemeindeangehöriger, Heimatsberechtigter, wo 
etwa auch ein Anspruch auf die Verleihung bestand. Sie kann ein 
Civilreclit bewirken: wie die Erftülung der Ansprüche auf Zahlung. 
Sie kann auch gar kein Recht bewirken: wie die Aufhebung einer 
rechtswidrigen Verfügung, die Entlassung aus dem Staatsdienste, die 
Folizeierlaubnis und sonstige lediglich die Freiheit wiederherstellende 
Akte 



S^hr piit Triittpr, Prn^pssaale Kechtsgeschiifte : „FMe I'rozefsordnung 
raiuiit cieni Willen ibs Autiagstellers eine Macht über den Willen de« GerichU 
ein" (8. 69)l Du ist ein „Anspruch gegen das Geridit* (S. 75); weon dann sehliefs» 
lieh gesagt wird, das Qeridit erflttle diese Pflicht als „Oigaa des Staates" (8. 78), 
so ist wohl auch der falsche Gedanke ausgeschlossen, dafs der ADspfoch etwa 
gegen ilen Kiditpr pprsoiilir'i r- he. Vgl. auch Bülow, Lehre von den Prozefs- 
f im eilen s. lellinek, bul.j. öff. ß. S. 118, 119 (»Schutzpflicht des Staates**); 
Dantscher, l'ol. Rechte S. 84. 

Bs ist die ntoliche Aufeiuanderfolge, wie wir sie oben Note 7 in ent> 
gegengesetster Richtung betrachteten. IHe Freiheit Ist kein sut^ektlves Becht; em 
gesetzwidriger Ebgriff darein begründet gleichwohl ein .^Recht auf ^rOcknalmie 
der Verfügung'' (Gerber, Oft'. Recht S. 79); ist diesem Rechte durch Zurttcknahme 
Binding, H»n4biicb. VI. 1: Oito M»j«r, VennttvBffir. I. 8 
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2. Die £w^te Art von sttbjektiyen ttflentlieben Hechten wiid ge- 
bildet von dffentlicbreehtliehen Besitzständen. £uiSlfld[ 
der öffisntlidien Gewalt, eine Machtftulsenuig, die ihr agentflndidi ist, 
ist abgezweigt und in die Hand des Unterthanen gegeben, damit dieaer 
darüber Herr sei, für sich in eigenem Namen und eigenem Intenoe 
sie ausübe. 

Hier giebt das grolsartigste Beispiel das Recht der Selbst- 
verwaltung mit allen daran hängenden Nebeninstitaten. Der 
Selbstverwaltuogskörper ist ausgestattet mit einem Stttck Öffent- 
licher Verwaltung, das er dem Staate und anderen Sdbstver- 
waltungskOrpem gegenüber zu eigenem Rechte besitzt und geltend 
macht gegenftber den anderen Unterthanen in der Weise, wie ebn 
die öffentliche Gewalt sich geltend macht'®. Die Bestellung der Vo- 
treter eines solchen Körpers, welche namens desselben diese Gemh 
ausüben sollen, ist selbst wieder du Akt der Öffentlichen Gewalt: 
das den Gemeind^liedem zustehende Wahlrecht ist ein Offeslr 
liches Recht derselben". Die gewühlten Vertreter, welche die Ver- 
waltung des SelbstverwaltuogskOrpers führen, haben an dieser selbst 
kein eignes Bedit; sie Oben damit nur die Rechte eines andern m 

gen&gt, so ist es erioscben und es besteht wieder bloft die ?eiftfi8niigaaiiftv 

schützte Freiheit, die kein Recht ist* Die Torbehaltene Oewerbepolizeierlaubnis 

darf unter Umständen nicht verweigert werden ; bei wem diese zutreffen, für dec 
ent«itnlit mit dor Kinreichung seines G«>siichr« oin Recht auf die Bowilligting-, w 
dieses Recht durch die J^^wüligung befriedigt, so erlischt es, die ErwoitfruDg od« 
Wiederherstellung der Freiheit, die es erzielte, ist ibrerseitü kein Uecht (Seydet 
in Amuüen 1881 8. 637). 

» Rosin ia Aonftlen 1888 S. 288 ff. 

«• Nach L ab a n d , SlR. I S. Wi, wäre das Wahlrecht überhaupt kein ricbtigej 
subjektives Recht , «nndem nur der Widerschein der öffentlichen Einrichttm?»ti, 
oin sogenanntt's Hcllcxi wbt. Narh .Tellinek, Subj. äff. R. S. 152, beatek 
„keineswegs in dem Hecht zu wählen", sondern in dcia Hecht auf „Anerkennasg 
der Eigenschsft als WiÜilsr*. RAdnitski, PsfteiwilUcar S. dOft, tmterachcidct 
die nFtthigkeit oder Befugnis zu wühlen"« aus der dann erst durch die obrigkai' 
liehen Einrichtaog<ni, weklic <lii' Aiisiibung derselben ermöglichen, ein „subjektiv« 
Recht auf Zulassung :rtir ^^';lllth;m(linn^** entsteht. ~ Die Anerkennnnp nls Wähler, 
ohne das Recht zu wählen, wurde der Lehre von den Orden und lihrenzeidieo 
angehören ; die Zulassung zur Wahlhandlung aber begreift nur die äufserlicbe 
scheinung des Wahlrechts. Das Recht zu testieren, ist nicht das Recht, dm^ttu 
ein Testament zu diktieren, sondeni die Macht, anter Beohachtnng dieser FsM 
die Wirkungen des Testamentes herrorsubringen. So ist das Wahlrecht nicht 
Recht, einen Zettel in die Urne zu legen, sondern die Macht, auf dies»- Weie 
mitzuwirken an der Bestellnnff von Trübem d^r öffentlichen Gewalt; das ist mittel- 
bar eine Mnrlit hIm i dir cfTiiiiliche Gewuk selbst und hat damit seinen gates 
Gegenstand und Inhalt, aia echtes öffentliches Recht. 
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Aber die Macht, öffeiitlirbe Gewalt namens (^e«sen, dorn sie zusteht, 
auszuüben, Vertreter zu sein, ist selbst ein Stück >fa<*ht über die 
öffentliclie Gewalt, die als subjektives öifeutliches Recht mit der Person 
verbunden sein kann, 

Hierher fjehört ferner das Recht des Staatsdieners auf sein Amt, 
das Recht an denj verliehenen Öffentlichen Unternehmen, 
das Recht an der öffentlichen Sache vennöge der Verleihung 
einer besonderen Nutzung daran u. a. Im Zus^immenbange 
der betreffenden Bechtsiostitute werden alle diese Rechte genauer zu 
bebandeln sein. 

lU. Subjektive Rechte des Staates gegenüber dem Unterthanen 
sind im Sinne des echten Begriffes nicht möglich; deshalb ist auch 
auf dem Gebiete des öflfentlichen Rechts von eigentümlichen Wirkungen 
solcher Rechte nichts zu erkennen. 

Wenn dagegen subjektive öffentliche Rechte der Unterthanen auf- 
zuweisen sind in der bestimmten abgegrenzten Gestalt, die dem 
subjektiven Rechte des Givilrechts entspricht, so können wir erwarten 
und fordern, dafs m ancb wie dieses ausgestattet sei mit besonderen 
rechtlichen Wirkungen, die einem subjektiven Rechte zukommen. 

AndeinlaUs wQrde es kaum einen Wert haben, die Ausscheidung 
zu machen. 

Was einem subjektiven Rechte zukommt, lehrt das Vorbild des 
Civilrechts, dem wir hier wie überall zn feieren haben. Es zei^^t sich 
in zweierlei : darin, dais die öffentliche Gewalt durch die blofse That- 
sache seines Bestehens berufen und verbunden ist, es zu schützen 
und zu handhaben, und darin, dafis der Berechtigte darüber ver- 
fügen kann. 

Beides finden wir an unsei^em subjektiTen öffentlichen Rechte 
wieder; wo der Grundsatz einmal verdeckt oder durchbrochen er- 
sdieint, hat das stets seine ])esondere, leicht nachzuweisende Ursache. 

1. Das subjektive öffentlicbe Recht giebt dem Berechtigten von 
selbst den Anspruch auf Schutz durch die öffentliche Gewalt- Das 
bedeutet nichts anderes als eine neue Gebundenheit derselben und 
zwar, da das Gesetz nie gebunden ist, eine Gebundenheit der voll* 
ziehenden Gewalt Sie beruht auf einer rechtlichen Eigenschaft dieser 
Gewalt, mit welcher dieselbe von Tomeherein ausgestattet gedacht ist 
(oben § 6 S. 78). Insofern das subjektive öffentliche Recht selbst 
schon ein bestimmtes Verhältnis zur öffentlichen Gewalt bedeutet, 
ist die Scbutzpflicht regelm&fsig durch die dem Rechte unmittel- 
bar entsprechende Gebundenheit verdeckt; sie triflft einfach mit 
dieser zusammen. 

8* 
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Sie tritt aber dazwischen auch selbfitftndig zu Tage. 

Wenn ein Verwaltongsakt ergangen ist, so ist er grandsStdidi 
frei yerflnderbar und zurttcknebmbar, sofern nicht etwa das Gesetz 
das ausschlielst Aber auch ohne solche Bestimmung sind unwider- 
ruflich d* h. nicht frei widerruflich solche Verwaltungsakte, wetdie 
ihrem Inhalt nach ein sulijektives Öffentliches Becht i&r den davon 
Betroffenen geschaffen haben. 

Dahin gehören die Verwaltungsakte» welche Ansprache aufilient- 
lichrechtliche Leistungen des Staates begründen oder festsetzen , Entr 
schftdigungen, Zuschfisse, UnterstQtzungen, Gehaltsbewilligungen. 

Ebmo sind unwiderruflich öfftottiehreehtliche Besttntände da- 
durch allein, dafe sie einmal begrOndet sind: die Anerkennung der 
öffenüicfaen Genossenschaft, der 6flfentlichen Anstalt mit juristiaelKr 
Persönlichkeit, die Verleihung eines Eisenbahnuntemehmens, dteVn^ 
leihung einer besonderen Nutzung an einer öffentlichen Sache. 

Wenn es sich um civilrechtliche Verhältnisse handelte, würde 
niim das alles als Vertrag erklären und so die Gebundenheit redit- 
fertigen; der Verwaltungsakt ist aber kein Vertrag; wenn die freie 
Zurücknahme in diesen Fällen seiner sonstigen Natur /Aiwider aitf- 
geschlossen ist, so ist das einzig erklärbar aus der Kraft des subjektiven 
Rechts, das er erzeugt liat und das jetzt die vollziehende Gewalt durch 
ihre Schutzpflicht bindet 

Bei subjektivem ölVt'iitlicheii lleilit von der Gestalt eines Besitz- 
standes erweist sich die Schutzpflicht noch nach anderer lüchtuDg. 
Der Berechtigte steht hier mit der ihm eingeriluniten Macht Ober 
sein Stück öffentlicher Gewalt Dritten gegenüber. Die Obrigkeit 
ist gebunden, ilin in dieser Stellung, in der AuMibung und Wirksani- 
keit der dann liegenden Madit auch nach aufsen, auch Dritten gegeo- 
über /.u hainlhabeu. Midil blol's dals sie ihrerseits, was er in dieser 
Weise besitzt und wirkt, als reclits^^'ültig und rechtswirksam behandelt, 
sie leiht auch ihren Zwang, nni andt^rc zu dieser Anerkennung uuii 
zur F 1- amkeit darein anzuhalten. Zu besserer Verwirklichung dieses 
Sclmi/t'b sind besondere Einrichtungen getroffen, \Vegt> eröffnet (v?!. 
unten 12 ff.). Webeutlicli ist das nicht, er kann auch ohne dasaiis 
der gewöhnlichen Zuständigkeit der berufeneu Behörden gewährt 

^ Bei Betracbtiing der angedeuteten einndnen Rechtefa wl ilnte wird licb di« 
Wichtigkeit dieser Regel ergeben. Dafs man in dieeen Fatten frOber ateis ^ 
jetzt noch häufig civilrechtliche Ansprüche annimmt, erschwert sehr die ErkcnDtnis 
der ganzen Bedeutung des subjektiven (iffciitlic In n rjoclits, um! andrerseits, (lafs 
man diesem nicht erfiif^t. rn^tigt immer wieder, zur Erklärung seiner Wirkuogeo 
iu das Civürecht zurückzufallen. 



Digitized by Google 



§ 9. Üffeutliche Rechte. 



117 



werden**. Zur Gewährung aber kt die vollziehende Gewalt dem 
Berechtigten gegenüber verbunden; die Versaguug wäre ein Seiten- 
stQek der Justizverweigerun^. 

2. Die Natur des subjektiven öffentlichen Rechts ftuHsert sich auch 
in seiner Verfügbarkeit. Der hergebrachte Satz : über öffentliche 
Rechte kann der Berechtigte nicht verfügen, weil sie zuLrleich Pflichten 
sind, ist in dieser Allgemeinheit falsch**. Die Verfügbarkeit ergiebt 
sich aus dem Wesen des Rechts als die gnindsätzliche Kegel. Aus 
besonderen Gründen kann sie ausgeschlossen sein, der Zusammenhang 
mit einer entsprechenden Pflicht ist nur einer davon. 

Die Ptiii hL kommt als Einschränkung vor allem in Betracht geireu- 
tlber der Freiheit des Berechtigten, von seinem Rechte Gebrauch 
zu machen oder nicht. Sie biutltt hierin den Selbstverwaltungs- 
körper, den V)eliehenen Unternehmer, den Beamten. Sie bindet aber 
nicht das (iebrauchiiiacheu von öffentlichrechtlichen Ansprüchen aller 
Art und ebenso von manchen ptiichtlosen offentlichrechtlichen Besitz- 
ständen, wie Nutzungsrechte an öffentlichen Sachen, Wahlrechte 
u. dergl. 

Hierbei handelt es si -h aber gar nicht um eine Verfügung über 
das Recht selbst. Als solche erscheint nur der Verzicht darauf 
und die (j b e r t r a g u n g auf a n dere. 

Beides ist grundsiitzlich frei bei üfleutlichrechtlichen Ansprüchen 
verniögensrechtlicher Art: Entachädigungsfordenmgen, Gehalts- 
forderungen, Ersat/ausprüche ge^en Mitbelastete werden abgetreten, 
vei*erbt, beschlagnahmt. Im ()ffentlichen Interesse können Rechts- 
Bchranken gestützt sein durch Ausschluls von Beschlagnahmen beim 
Gehalt u. dergl. oder durch besondere Verwendungsbestinimuugeu bei 
Zuschüssen und Unterstützungen. Das ist aber nicht die Folge einer 
PÜiclit. 

Bei Ansprüchen auf zu erlassende Verwaltuncfsakt e wird 
Übertragung ausgeschlossen sein, soforn sif^ eben an der liestimmten 
Person hängen (Recht auf Eiteiluug eines Üausierscbeins). Wo der 



2« .Tellinek, Subj. öff. 1?. S, ff. 

Über das öffentliche Recht als PHicht: v. barwey, Öff. R. u. V.lM'tl. 
S. 420 ff.; am schroffsten Pfizer, Reform der V.R.Pfl. S. 15 ff. Nach Lo»'niii*i, 
V.R. .'S. 18, S. 17 uud Jellinek, Subj. öff. R. S. 324, giebt es grundsatzlich iti 
mbj. Off«iitUche Redite kdne Bechtsnadifoige. Als Atunabme fidiran beide an 
den Fall Gew.O. | 46, wooadi die Witwe and die mindeijUirigea Erben die 6e- 
nerbekonzession durch einen qualifizierten Stellvertreter ausüben dürfen. Aber 
gerade hier handelt fs sich nicht einmal um ein subjektives öftentlichfs Recht» 
sondern lediglich um eine beseitigte JbVelheitSächranke ! Vgl. unten liote 25. 
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Anspruch aber erst entsteht durch eineii gestellten Antrag, vird « 
durch die Zurücknahme des Antrags von selbst wieder zosamm^ 
fallen; das ist dann ein Verzicht, der ja einen neuen Antrag mdit 
auszuschliefsen braucht 

Von dffentlichrechtliehen Besitzständen sind die ver- 
liehenen Nutzungen an öffentlichen Sachen verziebtbar und 
übertragbar: Grabstätten, KircheostQhle, Stauanlagen im öffentliehn 
Flufs werden vererbt und Terluiwrt 

Das verliehene öffentliche Unternehmen (Eisenbalm, 
Kanal) kann trotz der damit verbundenen Pflicht übertragen werden, 
sogar durch Zwangsverkauf; die Genehmigung des neuen UDte^ 
nd^mers durch die Behörde ist nur eme Bedingung des Vollzug 
Der Selbstverwaltungskörper kann wenigstens einzelner Stade 
der ihm zustehenden öffiButlichen Verwaltung sich begeben durch Ver- 
leihung oder durch Vertrag mit anderen juristischen Personen des 
öffentlichen Bechts. 

Das A m t ist nicht verfügbar wegen der damit verbundenen Pflicbti das 
Wahlrecht nicht, obwohl keine damit verbunden ist Der Gewählte 
dagegen kann wieder auf das Recht der Vertietersehaflt verziebten. 

ÜberaU ist es also nicht das Wesen des subjektiven öffent- 
lichen Bechts» was der Verfügung darüber widerstreitet, aonden 
irgend eine Besonderheit des Gegenstandes oder der positiven Ordming 
der Sache, wie sie im Zusammenhang der einzelnen Beehtanstitale 
noch deutlicher hervortreten wird. Seine grundsfttzlidie yerfhgllt^ 
keit bedeutet aber etwas ganz eigenartiges. ÖffonUiehrechtUcfee 
RechtsverhSltnisse entstehen und vergehen der Regel nach nur duith 
die Kraft des Rechtssatzes oder des Verwaltungsaktes. Die Willeoi' 
erklArung des Unterthanen liefert höchstens die Voraussetzungen da> 
für, dafs jene wirken. Von diesem Grundzuge der Ordnung im Ver- 
waltungsröcht schafft das subjektive öffenUiehe Recht mit s^ner Ve^ 
ftigbarkeit eine Ausnahme. Der Wille des Einzelnen wird bestimmend 
fOx das öffentliche Rechtsverhältnis, Ändert mit eigner rechtlicher 
Kraft die Trä|,'erschaft oder, noch häufiger, lälst es unteigeheo''. 
Darin und in der oben ausgeführten SelbstverstSndlicbkeit weiim 
Schutzes liegt der juristische Wert des Begriffes. 

^ Zur Erläutermig diene das Beispiel der gewerbepolizeilich on Erlaabnis 
(Konzession) im Gegt nsnt/ zn fler vorlieheoen Nutzung an einer offeiitlicht-n Sachf. 
Die erstpft' licirrumk't, wie Seydel in Annaion S. 687 Ii'. Ireft'end ausüibrt, 

kein sulyektives oflentiicbes Recht; folglich kann sie nicht dui-ch Verzicht 
löschen, „denn es wftrde an einem Gegenstande des Yerddites fehlen"; die£rfau>^ 
nieerteilung bleibt also bestdien und wirkeam bis zd einer etwaigen ZurOdoialBM 
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§ 10. 

(tneUen des Verwaltuugsrecäts. 

Das Verfassungsreeht oitlillt zugleich dto grundlegende 
Ordnung für das Verbftltnia zwischen der OffenÜtchen Gewalt und den 
UnterUlanen in der Verwaltung (oben § 6 — 8). Darunter entstehen 
nun weitere Rechtssfttze, weldie dieaea Verbftltnia heatinunen^ das sind 
die Verwaltungsrecbtaaätze. 

Die Entatehungsformen dieser Rechtssätze belisen Ver- 
waltungsreehtsquellen. Es sind ihrer im geltenden Rechte 
vier: Gesetz, Verordnung, gesetzvertretendes Statut und rechtsver- 
Mndliche Gewohnheit 

Wir begegnen aber auch noch häufig Rechtssätzen, welche aus 
früheren Entwicklungsstufen übernommen sind,' aus der Zeit vor 
dem neuen Verfassungs- und Verwaltuugsrecht, und demnach Ilechts- 
quellen eutstanimen, die nicht nach den heutigen Hegeln sich richten. 

1. An der Spitze aller Kechtsquellen steht iui die staatliche 
Ordnung der Gegenwart das verfassungsmäfsige G<'setz. 

Verwaltungsrechtsquelle ist es, sofern es auf das X'erhältiiis 
zwiscliou der öffentlichen Gewalt und den Unterthanen in der Ver- 
waltun;; sicli bezieht und Rechtssätze dafür enthält W enn wir von 
Verwaltungsgesetz schlechthin sprechen, so verstehen wir ein 
Gesetz von solchem Inlialte danmter^ I)amit ist nicht gesagt, dafs 
sein ganzer Inhalt Rechtsäatz äem uiuls; es bleibt Verwaltuugsrechts- 



durch die Behörde, trotz der Versichtseriüftnmg; ob der ErlaubnittrAgK thataäch- 

lich davon Gebrauch machen will oder nicht, ist seine Sache. Setzen wir dagegen 
den Fall einer vfrliehenen Wassemutzung, einer Familiengrabstätte. Hier ist pin 
wirkliches Kocht Itfgründet; der Berechtigte kann zweifellos ummittelhar wirk- 
sam darauf verzicbtcii , sein Verzicht zerstört die Wirkung des Verwaltuogsaktes, 
der die Yerleihung ausgesjprodieii hatte; es bedaxf keiner Zurüdmnhme denelben. 
Das ist die Kraft des subjektiven öilentlichen Rechts. 

^ 6. Meyer, y.R. I S. 7; Sarwey, AUg. V.H. S. 37. Über die Forde* 

ning der Allgemeinheit des Rechtssatzes vgl. ol>en | 7 Note 17 und 18. — In 
offenem Widersprach mit allem Sprachgebrauch will La band, St.H. I S. G7!>, 
!uit»'r Verwaltungsgesetz fin Gesetz verstehen, welches keine KechtsvorscUritiou 
euiiialt ; er stellt es in Ciegensatz zum liecht^gesetz. Aber der Gegensatz zum Ver- 
waltnngsgesets ist nicht das Beditsgesetx, sondern das Justizgesetz; Rechtsgesetse 
und sie beide, insofern sie BeditssttM su geben bestinunt sind; das braucht man 
aber gar nicht erst su sagen. Wie diete abweichende Ausdradisweise susanunen* 
hftngt, Tgl. unten Note 11. 
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(juelle, auch wenn es danoben noch blol'se Meiuuugsauiseruujieü m^i 
Einzclverfacnin^zcii cntliuit, imi Ut ivn willen Ror!its<]uello nicht n l 
vviii<i(\ Diese liezeichnun? fn\t für die Ge$aiuter:>eüeiuuüg, in velcber 
der liechtssatz begriffeu ist. — 

Unser Vorrat vou VerwnltungsrechtssRtzen weist aber dnnf^<^Q 
eine Meni:c von Erscheiiiunp;«'!! auf, die unter dem Namen von iie- 
setzen geben, oline die Form unseres verliu^sun^^smiUsi^en Ge.setzes k 
liaben. Das sind (iesetze aus der Zeit vor Einführung der Verfassya.' 
und damit verbiilt es sich folgendermafseu. 

Der verfassungslose Polizeistaat hatte für das Gebiet der Jushz 
(iesetze im Sinne der zweiseitig bindenden allgemeinen Kejzel. wie 
sie das Vorbild geworden sind für unser heutijjfes allgemein verwend- 
bares Gesetz. Für die Verwaltung gab es das nicht ( vgl. oben § 4. 
Ii n. 1). Mit der Kinführung der Verfassunir soll auch die Ver- 
waltung fortan dnrrh Gesetze gebunden werden. Für alle Falle, wo 
es sich um Eiugritte in Freiheit und Kigentum handelt , muüs sie so- 
gar — wegen des Vorbehaltes des Gesetzes — die nötigen geseü- 
liehen Grundlagen erhalten, wenn sie rechtniäfsig thätig werden soll. 
Da ist nun zweierlei möglich: entweder die Gesetzgebung macht sieb 
alsbald in fieberhafter Thätigkeit an die Arbeit, oder man läfst die 
im bisherigen Zustande dem Gesetz am nächsten kommenden Ord- 
nungen als Gesetz im neueren Sinne gelten, um sie nur je nach ein- 
tretendem Bedürfnisse umzuarbeiten und zu ergänzen, gerade wie die 
neuen Gesetze auch. 

Der letztere Weg ist es, den wir allgemein eingeschlagen sehei. 
Was der Fttrst kraft seiner unbedingten Gewalt den Uutertbanen 
gegenüber in Form einer allgemeinen Regel geordnet hat, — gleich- 
viel welchen Namen es sich damals beilegte — wird jetzt als Gesetz 
behandelt. Solche Anordnungen sind der Natur der Sache nach jedes- 
mal in geeigneter Form veröffentlicht worden zur DanachacbtuD):. 
Allgemeine Anordnungen können sich ihrem Wortlaut nach auch h\ok 
an die Behörden wenden. Dann werden sie im neuen Rechte gleich- 
wohl auf die Untertbanen wirken, Hecbts^tze schaffen, wenn sie io 
Form des Gesetzes erlassen sind (oder was dem gleichsteht , als ge- 
setzrertretende Verordnung, wovon unten n. 2); andernfalls, wenn 
der Fürst und seine Kegierung aufserhalb dieser Form sich an die 
Behörden wendet, ist es eine blofse Dienstanweisung, Instruktiou, 
die nicht nach aufsen wirkt. FOr die alten Anordnungen solchen b- 
haltes sucht man das entscheidende Merkmal wieder nur in der 
Veröffentlichung. Als Gesetz wird also durchweg behandelt jede 
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iUtere Anordnung des Fürsten allgemeinen Inhaltes, an ünterthanen 
oder Behörden gerichtet, welche veröffentlicht worden ist^. 

Dieses Merkmal ist nun allerdings ein recht äufserliches , man 
möchte sagen, willktlrlich gewähltes. Ob Veröffentlichung stattfand oder 
nicht, ist für die auf die Verwaltung bezüglichen Anordnungen ja wesent- 
lich nur ZweckiiiiUsigkeitsfragi' gewesen^. In Wirklichkeit konnten im 
alten Reeiite auch nicht veröffentlichte, nur den Behörden mitgeteilte 
Anordnungen des Fürsten für die Untf rtliuuin -aiiz das.sell)e be- 
deuten. Ks ist erklärlich, dafs man dazwischen auch solchen nicht 
ver()ffentlu litt'ii Anordnungen! in Abweichung von jenem ziemlich all- 
gemein angenommenen Gruiidsatze „Gesetzeskraft" zusprechen wilP. 

Nichts destoweniger luit man wohl daran gethan, an jenen iur- 
mellen Ausscheidungsmafsstab sich zu halten. Nur so bi kouinu u wir 
eine sichere Grenze gegen den ganzen Schwall von alten Dieustvor- 
HChriften, welche in unser GesetzesnuUerial hineinströmen wollten. 
Die Verörtentlichuüg giebt der Anordnung immerhin eine gewisse 
liiehtung auf die Ünterthanen im Sinne des Gesetzes. 

Und nur um eine annähernde Ähnliciikeit mit dem neuen Ge- 
setz kann es sich handeln, das dürfen wir nicht vergessen. Mit der 
Aufnahme jener alten „Gesetze" in diesen Begrift'skreis legen wir 
immer, wie wir es auch machen wollen, etwas in sie hinein, was von 
Natur nicht in ihnen lag. Wir erkliirun sie für bindend für die 
ganze vollziehende Gewalt, den Fürsten inbegriffen, Rechtsverhält- 
nisse und Rechte der UiitiHhanen begründend, während sie von 
Haus aus nur Bindung der Beamtenschaft ihrem Herrn ge<j:enül)er l>e- 
deuteten. Wir lassen sie gelten als die verfassungsmäisige Grund- 
lage, deren Fürsten wie Beamte bedürlen, um zu Eingriffen er- 



* Gneist, liecbtestaat S. 21b; ders. in Holtzendorti, Kechtslejc. (3. Aufl.), 
m, 2 S. 1063; T. S«rwey, Allg. V.R. S. 16; Arndt, VerordJL S. 30; RG. 
24. Jan. 1885 (Samml. 13 S. 213); O.Tr. 22. Febr. 1858 (Str. 29 S. 149); Bl f. 
adm. Pr. 1S76 S. 10. 

\ gl. oben § 4 Note 10. 

* Ein schlageodes Beispiel in O.Tr. 21. Dez. 1854 (Str. 16 S. 101), wo als 
rechtssaUscbaffendes Gesetz behandelt wird ein nicht verullcnthchter Erlafs <lahin 
lautend: „Mein lieber Etatsminister Freili. v. d. Schulenburg. £s ist ganz billig, 
dftAi di^enigen Unterthaiiefi, welche freies Baoholz aus Forsten erhalten, ohnent- 
gelttieh BeihOlfe mr Bearbeitnng eben dieser Forsten leisten müssen", ^waa vUl- 
kürlich scheint uns der Lösungsversuch bei Bornhak, Preufs. St.R. 1 S. 90 ff. — 
In Fmnkroich brarhto sHner Zeit der Übergang zum Vt rfasMnif?sstaat ganz ähn- 
lich! I ittra(:cn wegen der alten ordonnances; der K;i>>;ition>liof wollte nur die 
voui i'ahameiite einregisUierten als Gesetze gelten lassen, der Staatsrat auch 
andere; Dnfour, Droh adm. I n. 88 und 34. 
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m&clitigt zu sein in Freiheit und Eigentum der Unterthanen, ulkRad 
fraher das alles schon gegeben war in der unbeschr&nkten Madit 
Fttrsten und in dessen aUgem^ gehaltenen Aufträgen an seioe fie- 
amten und das »Gesetz** diese Macht nicht verbesseni, sondern ii 
ihrer Ausübung nur genauer bestimmen und damit eher beacfartnlm 
wollte. Oftmals hat auch der alte Gesetzgeber nur in allgemeina 
Grundsätzen und Betrachtungen sich ausgesprochen, die eist, irenD 
man sie als Inhalt eines modernen Gesetzes denkt, auf dem Hinter- 
grunde des verfassungsmftfsigen Vorbehaltes des Gesetzes wie m 
beabsichtigte ErmSchtigung aussehen*. 

Kein Wunder also, dafb der Kechtsstaat in der Erbsehaft, «ekbe 
er da angetreten hat, so manches Gesetz finden mufirte, das nidit 
recht zu dem Geiste seiner eigenen Gesetzgebung palst. 

2. Die zweite Quelle des Verwaltungsreehts finden wir io der 
Verordnung. 

Unter Verordnung verstehen wir eine staatliche Willeos- 
erkUrung mit allgemein bindender Kraft, die nicht» 
Form des Gesetzes ergeht 

Der letztere Zusatz ist notwendig zur Abgrenzung dieses Be- 
grififes von der gesetzlichen Kechtsquelle. Die Verordnung geh 
aus von der Trägerschaft der vollziehenden Gewalt. 

£äne staatliche Willenserklärung mufe es sein zum UnterBducd 
von Willenserklärungen mit allgemein bindender Kraft, die nicht im NaneB 
des Staates ergehen, von den gesetzvertretenden Statuten (unten v^Z\ 

Dals die WillenserUäruttg ausgestattet ist mit allgemein bindender 
Kraft, das macht den Unterschied der Verordnung aus von allea 
sonstigen Akten der vollziehenden Gewalt und ibre 
Verwandtschaft mit dem Gesetz. Hierin liegt für die AbgreioDK 
des BegrilTes der Verordnung der Schwerpunkt. 

Die Fähigkeit, mit allgemein bindender Kraft zu wirken, ist in 
der vollziehenden Gewalt nicht von selbst enthalten ; sie ist im Ver- 
fassunssstaat bestimmt als eine besondere Ei^ienschaft der gefieti- 
gehenden Gewalt und steht eben deshalb grundsätzlich nur ihr n». 
Die VerfassuiiLT kann für gewisse Fälle Ausnahmen vorsehen; ab- 
gesehen davon wird ein Glied der Ordnung der vollziehenden Gewlt, 

* So ist & B. aas der lebibaftm Voirei&ung aaf die Au^boi der Pobs 
im AX.B. II. 17 § 10 nach Einföhrung der Verfassung die erforderliche feieblkk 

Grundlage geworden für «lif walnhaft überreichen Ermächtigungen der pidtlkiBCto 
Polizeibehörde. Ursprünglich halte der Satz keine andore Rodeutting, als wenn ff 
einfach gesagt Mnn: über die PftHjrei wird im A.L.K, nichts besonderes bestiEf^"''' 
diese wäre mit ihrer selbstverständlichen Macht im Gang gebUeben auch ohne üm- 
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in solcher Weise , also naih Art los Jlechtssatzes zu wirken, nur be- 
lahigt werden durch eine Über t l a^ u ug di<'ser Kraft von selten des 
Gesetzes. Die dadurch entstehende besondere Fähigkeit eines Gliedes 
der vollziehenden Gewalt, des Fürsten selbst oder einer Behörde, 
nennen wir ihr Verorduunpsret ht". 

Die Übertragung kann ausdrlU-klich geschehen, zur Kig.tn/un;? 
eines bcbtiuimteu Gesetzes (Kiüiächtigungsklausel) oder frei zur 
Regelung gewisser Angelegenheiten, die dazu tlberlai>sen werden (Haupt- 
beispiel: die Polizei Verordnung ). 

Stillschweigend ist die Übertragung mit dem Gesetze ver- 
bunden kraft der Verfassuugsbestimniung , welche dem Füi-steu 
die Ausführungsverordnungen zuweist. Vermöge dieser Bestimmung 
ist der Fürst ermächtigt, im Anschlufs an jedes Gesetz die zu seiner 
Durchführung erforderlichen Kechtssätze aufzustellen, sowie das Ge- 
setz s( lljsL etwas dafür übrig lassen will. Das ist im Zweifel nicht 
der tall beim Civilgesetz und Strafgesetz; wohl aber lieim Organi- 
sationsgesetz, Prozefsgesetz und Vei \valtimLrsgesetz, sofern hier nicht 
das (iesetz die Verordnung ausdruckiich ausschliefst, um die etwa 
erforderliche Ergänzung sich silhst vorzubehalten. 

Für die Gültigkeit der Yimrdnung gelten die entsprechenden 
Grundsätze des Verwaltungsakt* ^ : sie ist ])edingt durch die Ein- 
haltung der Hegeln der Vollziehung^; die Verordnung, sofern nur 
ein Verordnnngsrecht überhaupt besteht, bez^Miet aber auch wieder 
ihre GültiLi%( it durch sich selbst und ist wirksam, so lange nicht 
kraft einer ZusUlndigkeit zur Nachprüfung die Ungültigkeit erklärt 
wird (oben $ 8 Note 7). 

Nicht jeder Akt, der ausgeht von einer Stelle, die mit Ver- 
ordnungsrecht ausgestattet ist, ist aV)er deshalb schon eine Verordnung. 
Man darf nicht übersehen, dafs es sich damit anders verhält wie mit 
dem Gesetz. Gesetz ist jeder Akt der Träger der gesetzgebenden 



* Seydel, Bayr. StR. III S. 585. Unter den preufsischen Juristen ist die 
Ansicht zur Gfltim^ gekommen, dafs der Krono ein solbständigps Vorordnungarecht 
zustehe praeter legem : (Jnpist, Verw., .Justiz, Kechtswef? S. 74; A rndt, Verord.R. 
S. 64 ff.; Bornhak, Preufs. 8t,R. I S. 4Ü7. Das beruht auf einer Verwechslung 
der rechtmitsschaireiideii Terordnnng mU der Verwaltungsvonchrift; vie dem s. B» 
Bornhak a. a. 0. & 442 eine ^btttnikkioii, welche den Behörden ihr Verfkhren 
TOTScbreibt", ohne weiteres unter die Rechtflnormen setzt 

' La band, St.R. I S. 610: unrichtig ist es. wenn Arndt, Verord.K. S. 83, 
als einzige Schranke der Ausfuhrunpsverordnunfr di»' anerkennt, dafs sie dem Ge- 
setze nicht widersprechen üart; die Gebundenheit an das auszuführende Gesetz 
bedeutet (oben § 7 Note 7). 
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Gewalt , gleichviel welchen Inhalts und ob viel oder w«i^ m da 
dem Gesetze eigentümlichen Kräften darin zur Erscheinung konunL 
Zum Wesen der Verordnung aber gehört Ton vornherein 1» 
stimmte Art von Inhalt, vermöge dessen sie eben ihre ailgnua 
bindende Kraft ftuisert Verordnung ist der Akt eines Vei- 
ordnungsbereehtigten, durch welchen dieser sein Ver- 
ordnungsrecht austtht 

Dab dies gewollt ist, wird zum Teil schon erkennbar doreli ik 
Bezeichnung, die der Akt sich selbst giebt und die Art seiner Kimii' 
gäbe. Für den Rechtssatz ist das Selbstverständliche die KoodfEite 
durch Veröffentlichung; es kann für die Verordnung eine bestunnito 
Veröfientlichungsweise vorgeschrieben sein wie ihr das Gesetz, sc 
Blatt ist dalttr bezeichnet und alle Kundgaben eines Verordnnnfs- 
berechtigten, die man darin findet, haben dann die Vermutung für 
sich, Verordnungen zu sein. Immer mit dem Vorbehalte der Wn- 
legung aus ihrem genaueren Inhalt; aus diesem kann sich enseba 
dafs kein Rechtssatz gewollt ist, sondern irgend eine andere Art der 
Einwirkung; es kann auch sein, dafo der Inhalt nicht geeignet is. 
als Rechtssatz zu wirken. In dieser Beziehung wird man aber dfe- 
selbe Vorsicht beobachten müssen wie beim Gesetz (vgl. oben § <• 
m n. 2): wenn einmal eine gehörig veröffentlichte Willensftufiemn^ 
eines Verordnungsberechtigten vorliegt, ist es schwer im vorane n 
sagen, dafs sie niemals für das Verhältnis eines Unterthanen ibb 
Staate bedeutsam werden und sonach als Rechtssatz wirken kam*. 

Wenn nach diesem Makhtabe üeiiusseu eiuc Verordnung vorliegt, 
so ist damit i^o wenig wie beim Vei \valiuiiirsi?esetz gesagt , dafs nun- 
mehr ihr Uiinzer Inhalt Recliti^at/ xi ; die Rechtsquelle kann zucleiw 
Meimmus^auiserungeü, Eiuzelverlügungen und dergleichen eutbaltft 
wie dort. 

Verwaltungsrecht<qiio]le ist die Verordnung, sofern sie Rwhtj- 
si\tze giebt für das Verhilltnis zwischen öffentlicher Gewalt iinH l'nt^f* 
than in der Wrwaltung; dem Verwaltungsgesetze entspricht die \ 
waltungs Verordnung. 



* Labend, St.It 1 S. 6S1. — Mit dem nun festgestellten Befriffe der Ve. 
Ordnung litet sich anch die vielomstrittene Knigo n:uh der rechtlichen Natur 

sog. t>rvri*ni.vAtionsiveroi-dmmji tLviening. V.R. S. 2:»; J*^llinek. ^ 
Vt^rvmt. S. i^T: Seya. I. Bau. St.R. 1 5^. 2»>U: t> kommt emiach daraafaii.<* 
sie zur Aujulmug eiuo Vejoi\luung5.rechii*, aUo am" Gnuad eines dazu ertnidW' 
genden Ofseties erlassen in oder lediglich in Aos&bong der IKeostgevtlt 
damit m gestaltenden Amter. 
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Per Spraehjrebraiich ist freilich gerade bezüerlich des Aiisdnickes 
Verordiaiiiir im allei1\belsten Zustande. Die Abgrenzung auf den 
recht>sBtzschaflfenden Akt der vollziehenden Gewalt, rler ja ei"st im Zu- 
samnieuhaug miseres neuen Vprfassiinjrsre( ]ii> '^pine Sonderbtellung be- 
kommt, wird durchaus norh nuht üb'T;dl t est halten*. 

Man bedient sich des AVortes zuweilrii ><)<inr zur Bezeichnung 
jedes Aktes der vollziehenden Cjewalt mit iMiisrliiuLs der gewöhnlichen 
Verwaltungsakte, die nur für einen bestimmten Einzelfall etwas 
anordnen 

Noch häufiger ist der Gebrauch, unter Verordnung wenigstens 
alle allgemeinen Anordnungen zu verstehen, welche die voll- 
ziehende Gewalt erlassen mag, also nicht blols rpf-htssätzeenthaltende. 
Solche Anortlnuiigeu gründen ihre Wirkung mui besondere Gewalt- 
verhiiltnissp , in welchen dip von ihnen Bptroiienen stehen; sie ent- 
halten bindende Generalvt rlViL'uni/en fi^r dii sc (oben § 8, III n. 5). 
Ein Akt. der bestimmt ist, in dieser Art zu wirken, bedarf aber einer 
Bezeidmung, die ihn von der Verordnung unterscheidet, denn er 
bildet den Gegensatz dazu. T)m Reichsrecht bietet dafür den Aus- 
druck Ver waltuttgsvorschriften, der vielleicht beibehalten zu 



• Auch (las Wort Gesetz sehen wir Ja in vfrschieilenera Sinn? {jebraiicht. 
Man glaubt nun den dort mit einem gewissen Vorteil durchf^eftthrten (icgensatz 
Ton tormcil und raaterieU geradeso überall anbringen zu können und unterächeidet 
deshalb wieder eine Verardnunc in fonnelleiB und in materiellem Sinn (La band, 
StB. I 8. 590; Seligmann, BeggiK des Ges. 8. 108). Allein hier fehlen die Vor- 
aussetzungen, welche dort die TJnterscheidung von selbst ergeben. Es gidit einen 
Weg der Gesetzgel)ung als die Kntstelningsform des Willens der gesetzgebenden 
Gewalt. Aber es giebt nicht ihnii-^n einen besonderen »Weg d»'r Verordnung" 
(Laband, StR. I S. 592j; sondern dieser Weg ist einlach die uligemeine Knt- 
stebuugsforro des Willens der vollziehenden Gewalt. Ob aus diesem Willen eine 
Verordnung wifd, hftngfc ab ?on der materiellen Gnmdlage, welche das Verordnnngs^ 
recht ihm giebt , und von der Art des Inhalta, naeh wekdian er daTon Oebranch 
macht. Das „Materielle" läfst sich also hier aus dem BegriflF gar nicht heraus- 
nehmen. Wenn ein ungenauer und schwankender Sprachgebrauch Willensaufse- 
rungen der gleichen Entstehuugslbrm, aber anderer materieller Natur aui h noch 
als Verordnung bezeichnet (unten Note 11), so ist es nur ein gewaltsamer Öchema- 
tismos, diese xa niat<»ieUen und jene sn fotnellen Verordnungen au stnnpdn. 

>^ So L. T. Stein, Verw.Lefare I, 1 S. 9 und 10; dagegen mit Recht 
T. Sarwey, ÖflP. R. u. V.R.Pfl. S. 48. — Die amtliche Sprache bezeichnet gern 
mit dem Namen Verordnnnw alle Akte der obersten Stellen, auch Einxelakte; so 
namentlich im Königicicli Sachsen. Etwas ganz anderes ist es, wenn wie in 
Bayern der Name Verordnung schlechthin den königlichen Verordnungen vor- 
behalten vird, nm die Verordnungen der unteren Stellen ihrem beschränkten Gegen- 
stande entsprechend als Poliseireroidnnngen an beseichen (Seydel, Bayr. StB 
HI S. 582). Dagegen ist nichts einsnwenden. 
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werden Terdient. Wir h&tten dann eine ttbersiehtlidie GrappieniBg. 
Die VerwaltungSYorsdixift ist nidit gleichbedeutend mit GÖienlfer- 
fttgung, sondern sie ist der Akt, der bestimmt ist, solclie zu gebet, 
me die Verordnung bestimmt ist, ReehtssMze zu geben; sie km 
daneben noch anderes enthalten > Meinnngsftnfeerungen, BelehningeB» 
Vorsfttze» so gut wie Gesetz und Verordnung das neben ihren Redib- 
sätsen Üinn". 

8. Eine dritte, verhältnisniftfRig weniger ergiebige Quelle da 
Verwaltungsreehts Uefinrt die Autonomie. 

Die Autonomie, Selbstgesetzgebung, erscheint auf dem Gebiete 
der Verwaltung immer verbunden mit der Sdbfitferwaltong 

Die Selbstverwaltung besteht darin, dab ein StOek öflentlickr 
Verwaltung einer untergeordneten juristischen Person des OffisnUicha 



Über deu Gegensatz dieser reichsrechtHchen VerwaltungsTorschhfieil «r 
recbtssatzschaffenden Verordniuig Seydel in Annaloi 1874 8. 1148 ff.; L«btsi 
SkR. I S. 596, «0 uch di« Mäamg von Arndt, YerorlR. S. 85^ es «Iren doci; 

Rechtssätze gemeint, genügend widerlegt sein dürfte. Kaenel, St.K. I i^. 
will (lein Wort Verwaltunpsvorschrift eine „snhjektivp Bedeutung" geben in deir 
Sinne, dar-, os den Urheber der ^■^rs(hritt, die Verwaltung, also die roHfifb^e 
Gewalt bedeutet. Da könnte es alieidiugs auch Rechtssätze bedeuten; mm mnd 
die IMiebcnchift in beeoBderen Sinn ventdieii, damÜ der Ansdrack «ick lecftt» 
ftrtigt: VerwaltdogBfonchrift ist eine aolehe, die mit der der yenreltUDg d. b. 
vollziehenden Gewalt eignen Kraft wirkt, im Gegenaati rar Verordnung, der (ü*' 
entlehnte Kraft des Gesetzes zusteht. — Es ist in neuerer Zeit üblich ge-«nr<ia. 
den Gegensatz dadurch zum Ausdruck zu bdiifren, dafs man die Verordniun^tü *!; 
Rechtsverordnungen, die Verwaltungsvorschritteu als Ver waltungsverord- 
Dungen bezeichnet. Vgl. die stattliche AuMhlung der Anhänger dieser BeM<^ 
nungen bei Lab a nd , StR. I S. 572. Das Wort Beehtsverordnnng mag angeben» softn 
ea die rechtssataschaffende, gesetzvertretende Natur der Verordnung noch besoade^ 
unterstreicht. Aber der Gegensatz Verwaltimgsverordnung bringt uns in die scfai^^ 
Lage, dafs wir eine für das Gebif't der Verwaltung ergehende Rcchtsrerordnune 
nicht mehr kurz Verwaltungsverorduung nennen dürfen, weil wir damit sofort scioi 
erklarten, sie könne keine Rechtssätze euthalteu. Und doch besteht daneba ^ 
Tbatsache, dals wir das l&r das Gebiet der Verwaltung ergehende Geseti nUf 
Verwaltnngigesetz nennen« ohne an sdner Becbtssatsfikliigkeit an sweifeln. Du 
w&re also nicht folgerichtig. La band freilich hat die Folgerichti^eit herzustelleii 
gewußt, indem er St.R. I S. 670 auch das Verwaltnncrsgesetz für ein solches er- 
klärt, das» keine iiechtsvorschrirten enthält. Da kann man diesen Sinn nicht mehr 
rechtfertigen aus dem Ursprung der Voi^chnit aus der Verwaltung d. h. voiizi^^B- 
den Gewalt ond der ibr eignen besdutakten Kmit Es ist einzig der alte peHs^ 
staatliehe Gedanke, daft „Verwaltung" von selbst den Gegensals von „BecJil* ^ 
deute, der dem ersteren Wort diese ^privatiTe* Bedentung giebt, wo es als Zusatz 
verwendet wml. Gect-n diesen Gedanken müssen wir uns aber im Kaaien ^ 
Rechtsstaates verwahren. 

" Laband, SUL I S. 104; Gajeis, AUg. ÖUR. S. 86. 
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liechtes, eiiiein >elbstverwaltuii,L^bkuii)or . zui^eteilt ist, um es eiguen 
Nanh iis zu fiihit n. Ks ist vom Staate abgezweigte öffentliche Ver- 
waltunL. Die (iegenstüii it ii i Iben bilden die eignen Angelegen- 
heiten des Selb8tverwaltuim>k »rj ei-^. 

Damit ist nicht vou h Ibst die Fähigkeit verbünd en, in dem zuge- 
wiesenen Kreis von Anjieleixenheiten auch mit allgemein 1 imlemb ii 
Regeln zu wirken. Denn dieses ist eine dem Gesetz eigeniuiulirlif 
Kraft, die mit einefn andern Aus'jangspunkte nur verbunden werden 
kann durch eine Ma chtulH rtr.tuuu}; von selten des Gesetzes. 

Da.s Gesetz giebt alter mannigfach den Selbstverwaltun^'skörpern 
solche Ermächtigungen für einen bestimmten Umfang, um sie für die 
Besorgung ihrer Anpfeleprenheiteii damit auszustatten.. Soweit das der 
Fall ist, besitzt der Selbstverwaltungskörper da>; Recht der Autonomie, 
der 8elbsto:esetz^j;ebung , d. h. die Fähigkeit, allgemein bindende 
Regeln eignen Namens zu erlassen, Rechtssätze aufzustellen. Diese 
Rechtssiltze nennen wir autouomische Rechtssätze. Die Akte, 
in welchen dieses Selbstgesetzgebungsrecht ausgeübt wird, heifsen 
Statuten. Insofern in ihnen diese rechtssatzerzeugende Kraft des 
Selbstverwaltungskörpers erscheint, sind die Statuten Rechtsquellen. 
Insofern die aus ihnen fliefsenden Rechtssätze Verhältnisse der öffent- 
lichen Gewalt in der den Selbstverwaltungskörpem zustehenden Ver- 
waltung bestimmen, sind sie Quellen des Verwaltungsrechts. 

Die Autonomie entspriebt also dem Verordnungsrecht, das Statut 
4er Verordnung. 

Der Unterschied liegt darin, dafs die Verordnung ihre Rechts- 
sätze aufstellt im Namen des Staates, staatliches Recht schafft; 
die aatoQomiBche Satzung dagegen ergeht im Namen der da- 
zwischen geschobenen juristischen Person, ist dem- 
gemftls auch in ihrer Entstehung, Änderuog und Aufhebung, statt 
durch Verfassungsrecht und Bebördenorduuug, bestimmt nach den 
Regeln der Selbstverwaltung*^. 

Beide Arten von Rechtssetzung erscheinen mögliclier Weise hart 
neben einander. Den Vorständen der Gemeinden, welchen die Ver- 
waltung der Gemeiudeaugelegenbeiteu und die Austlbung der dazu 



" Laband, StR. I S. 104. G. Meyer, St.E. 1 S. 8 zählt unter den Quellen 
des Verwaltungsrt'chts als „Autonomische Festsetzungen" auch auf: ..(iie Gescluifts- 
ordnungen der koUegialisch organiaierten Verwaltungsbehörden und Yerwaltuugs- 
g^richte^. Alldtt enlbua laad das keuie Beeblwitie and vIren 6S Becbtssatzc, 
BO wArai es k«ui« aatonomischen, weil das »eigse Recht" fUiIt; es könnten nur 
Verordnun£en sein. — Ungenügend abgegrenit ist unsere Beditsqudle bei Boesler, 
y.fi. I S. 18; Y. Stengel, V.R. & 24. 
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p:ehörigen Autonomie obliegt, können zugleich staatliehe Geschäfte 
zur Besorpunu' übertragen sein, insbesondere auch ein tlazu gehür^fs | 
Polizeiveroninuugsreclit. Dann schaffen sie dem entsprechend nebä 
einander Kechtssätze von zweierlei Art, die durch ihre rechtlidw 
Natur uii(i die Bediii^migen ihrer Erzeugung getrennt sind". — 

Wie in der Staatsverwaltung neben den Verordnungen noch ; 
gemeine Anordnungen stehen, die davon zu scheiden waren, so a;: 
in der Selbstverwaltung neben diesen Akten der Selbst^esetzgeba:;. 
Wir finden da zunächst wieder Verwaltungsvorschriften dei uainlioii 
Art wie dort: Dienstvorschriften für die Gemeindebeamten, Orduuii. . 
für die Benutzung gemeindlicher Anstalten u. s. w. Das hat ktit 
Schwierigkeiten **. 

Aufserdem giebt es aber hier auch noch eine zweite Art vod 
Statuten, die Vereins- oder Körijerschaftsstatuten, ^^ 
gründet auf die genossenschaftliche Autonomie und ihrerseits gleidj 
falls bindende Regeln enthaltend, die als Satzungen bezeicbn«: 
werden. 

Diese Ordnungen sind nun trotz des gleichen Namens, den iie 
fuhren, von unserer U<M'htüquelle wohl zu sclieiden. 

Sie gehen aus von einer ganz entgegengesetzten Grundlage, dif 
zum Teil noch aufserhalb des (iebietes des öffentlichen Rechtes liect. 

Der Verein, di(* Körpei"schaft gehören zunftchst dem Civilmir , 
an. Der Verein entsteht durch vertrajismäl'sige VereiJiiguJ^^- ' 
melirerer Personen für einen gemeinsamen Zweck. Er hat seiBe 
Statuten, welche die Verfa^ssung, die Rechte und i*fliehten seiner 
MiUilieder bestimmen. Die Gesamtheit oder für sie die VorstAüd- 
schaft verfilhrt danach gegeniiber den Einzelnen , wendet die 
Vereinssatzumren auf sie an imd entfaltet sie weiter durch neue 
Satzungrii. Darin besteht die Vereuisgewalt über die Mitglitnlt- . 
entsprechend einer dur*'h die Mitgliedschaft begrflndptrn rechtlidit- 
Bestimmliarkeitderselb' ii mnerhalb des Vertrags und des Vereinszwedeä. 

Wemi der Verein juristisclie Persönlichkeit erhält, zur Körper- 
schaft wird, so lindert sich dadurch auch das innere Verhältnis in- 
soweit, als die Mitgliedschaltsrechte und -Pflichten fnrtnn der jün- 
stiscbeu Person gegenüber bestehen und jene Vereinige walt in ihr^w 
Namen gebandhabt wird. 



^* Der (iegensati wird im Bayr. B. beseicfanet mit aOemeiiidestatiiieii* eioer- 
leits mid „ortspoliteilichen Voncbriften** «ndereroeits; Seydel, Bayr. St.B. lu 
S. 41ft; Bl. f. adm. Pr. 1871 S. 306. In Sachsen spricht man von „OrtsßUtn«»' 

und „polizeilichen Regulativen"; Leutbold, Sachs. V.R. S. 78 Anin 7. 

F. F. Mavor. Orunds. des V.R. ^. 29") zählt das intümlichenffiise aii** 
noch unter die „belbstgesetzgebung" der (jemeinde. 
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Nun tribt es auch unter den juristischeu Pers(*iit u des 
öffentlichen Rechtes solchr, die aufgebaut sind auf einem Verein 
natürlicher Personen; das sind die üfl'entlicheu Genossenschaften. Der 
Beitritt ma? freiwillip oder gezwungen peschehen, immer bedeutet er 
die Unterwerfung unter die namens der Genossenschaft zu übende 
Vereinsgewalt'*. Diese aber ist hier öflFentlichreciiilulier Natur uud 
das Verhältnis der Mitglieder ein Gewaltverhältnis in dem oben § 9 
Note 13 festgestellten Be^niff. Was ihnen gemäfs diesem Verhält- 
nis obliegt, kann bestimmt weKien durch (> (Nieral Verfügungen, die für 
sie ergehen. Diese Statuten wirken also luciit mit der allgemein 
bindenden Kraft des Gesetzes, sondern mit der Kraft der bereits ge- 
gebenen MitgliedspHicht, wie die Dienstvursclirift mit der Kraft der 
Dienstpflicht. Das wini auch dann nicht anders, wenn dius Gesetz 
etwa selbst den allgemeinen Umfang bestimmt, innerhalb dessen die 
Mitglieder fWr die Zw(H_'ke der Genossenschaft m Anspruch genoüunen 
werden dürfen, damit die Vereinsgewalt das Nähere dann festsetze. 
Damit ist immer nur eine Regelung der auf die Miitiliedschaft zu 
gründenden Generalveilügungen gemeint, aber keine Eruiächügung zu 
Rechtssätzen 

Die wahre Aulr)nonue wird im (iegensatze dazu gerade dadurch 
erkennbar, dafs sie unabhändcr ist von der Vereiusgewalt und bindende 
Regeln erzeugt, die über lie ( reltendmachung der Mit^liedschafts- 
pflichten hinausgehen, sei es, dals das Gesetz der 0<'nossensc!i;itf ue- 
stAttet, solche Vorschriften bindend zu geben auch für Nichtmit- 
glieder, sei es dais (Mn Sei l)st Verwaltungskörper damit ausgerüstet 
ist, der überhaupt aul einen Verein sich nicht gründet Das Statut, 

*• Über diese auf „allen möglichen Stufen" sich entfaltende Vereinsgewalt 
6ierkea.a.O. S. 150, 151. Bei dem beitehenden inneren ZuBammenhang ist es 
für die Frage der Autonomie der OlTeitlliclieii Genossensduift durchaus nicht m» 
gleichgültig, ob die Privatkorporation solche hat, wie Rosiiii Öff. Oenoss. 8. 182 
Kote 1, meint. 

Kobiii, Oft. Genoss. 8. Iö7 ft., nennt das stÄtittarischf Kih ht-s;,at2e, „welche 
auf dem eignen Herrschafb>rechte der Genos.seni>chalt über ihre Mitglieder be- 
ruhen". So aaeh Oierke, Genoss. Theorie S. 720 Note 2. Eben deshalb, weil 
sie darauf bemben , sind sie keine RcchtssAtso. Im heutigen Staat giebt es keine 
rechtssatsschallißndc Gewalt, die nicht vom Staate; abgeleitet ist. 

Die Gomoinde beruht nicht auf einom Verein, hat ♦ "l 'üf h Ifiii«- Yureins- 
gewalt über ihro Angehörigen. Nach Bnyr. fiom.O. können nun durch statutiiriRche 
Bestinunting neue Verbrauchssteuern eingeiuhit, Gemeindedienäte auferlegt, Ein- 
quartierangslasten geordnet irerden (Art 41, 49, 112 Ziff. 15). Das sind „Gesetz- 
gebungsaicte der Gemeinde in ihrem eignen Wirkungskreise" im Gegensatz m den 
ortspolizcilichen Vorschriften als „Gesetzgebungsakten der Gemeinde im über- 
tragenen Wirkungskreise" (Seydel, Bayr. St.R. III S. 42). Loening, V.R. 
Bin ding, iUndbnch. VI. l: Otto Mitjr«r, V«rw»ltangar. I. 9 
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das aHein BechteqneUe ist, werden wir aber nur Untenehöding m 
jenen glaeluuunigen Akten als das rechtssats schaffende oder 
gesetsYertretende Statut beseidnien. 

4. Gegenober dem gesetsten Rechte« wie es unsere dm bisher 
erörterten Reehtaquellen liefern, steht das Gewohnheitsiedit, skd« 
nngesetzte, dnnch die thatsichHche Obong, die Gew<^heit eneugte. 



182 verwischt den Uuteri>cbied, indem &[ beides auf die Autonomie der iimmk 
zurückführt; nur das mtere gehört dabin. FQr Gierke, Genoss. Theorie & TU 
Note 8, bodeotet amcdwlirt beidtt IwtM Autonoiiiie, weil diese den Otgmiiii 
bildet von «delegierter oder zur AiieSbinig flbertnigener Geiei^iebiiiig". Ab« Sit 
FSbi^eit, Bechtssätze zu schaifen, wo sie den Beamten der Gemeinde zusteht, i«t 
immer eine abgclf itete : es jriebt keine andere. Ks kommt nur darauf an, (>h üi 
geübt winl im Namen des Sui.it»*^, im iil^ertmgenen Wirkungskreis, dann gieU e« 
eine Yerorduuiig, oder im Naiiien der Gemeinde, im eignen Wirkungskreis, dm 
giebt es einen «otononiisclien fieebtaeti, ein Statut. Detbalb ist es mA rädt 
ricbtig SU aagen, es fdiOrten «alle HendUmgen kÖrpenduftUdier Antenone mI- 
wendig dem inneren Gemcinleben an". Wenn die bayrische Gemeinde Yerbnochs- 
abgaben auf die eingeft'ihrten Waren legt, so verpflichtet sie damit nicbt bloH; ihr* 
Angehörigen, sondern auch Fremde. (Gerade weil ihr da« (iesetz die Kran m | 
solche Kechtasätzen übertragen hat, wirken sie gegen jedermann; autonouiii^cb »utJ 
sie, «eü die Knit dam ihr Sbertragcn i«t sn eignem Redit» flir ihre Angelega- | 
heitenr ibie Stenern. 

Ein anderes Beispiel >•!( tot die Innung. Diese kann ihren Mitgliedero Vor' > 
Schriften machen fiir die vert'assiinpsmilfsigen Zwecke, z. \\. über das Lehrlinfr 
wesen: das ist Vereinspewalt und bedeutet noch keinen Rt'chti;satz. N'nrh d ' 
Gesetz {Gew.O. § lOO c) kann »ie überdies uniiärhtigt werden, solche Bestimmimgtsi 
allgemein verbindlich auhuistellen, für jeden, den es angeht, auch für Nichtnütgliedcr. 
Das sind dann Stataten mit antonomiaciien Becbtarttaea. Boiin, Oft. Geao» 
S. 187 ff., erldirt dae erstere ftr einen antoDomischen Becbtasata, da» letneie ftr 
dnen nicbtautonomischen , der „auf dem Herrschaflsrecht des Staates benibt*. 
„eine Deletration der ge5*et7g('b( nden r,» walt'* vorstellt. .\iTtonomisrb w;iren Statüt«! 
der letzteren .Art ileshalb nicht, weil „der Kreis der i'L'rsonen, aul welche sie An- 
wenduug üuden sollen, aulkerimlb der genosseo^chaitlicben Willeussphäre he^* 
(B. 180). Das sind ganx die Anscbanimgen vom Gierke» Nicbtmitglieder onl ih« 
Lelurlinge liegen allerdings aulseriialb der «Willenssplilre* der Innung, bis ^ 
Gesetz sie darein legt ; aber in ihrer „Interessensphäre'^ liegen sie zweifellos, sc^ 
weit sie dem gleichen Gewf rltr angehören. Die Innung ist da zur „Fördemog der 
gemeinsamen frewerhlirhen int<'rr<«en'^. Dafs die Interessen de« 'j;in7eTi Geworb« 
an der guten Ordnung dea Lehrlingswesens beteiligt sind, ist oiienbar; die imioiif 
ist in Besorgung der ibr vom Getets nnd Terftaanngntatnt zugewiesenen afMf 
Angel^enbeitra, wenn sie daf&r wirkt Nicbtai^^edem gcgcfiiftber hat sie w 
nicbt von selbst auch die nötige Macht; die giebt ihr eben jetzt das Gesetz. Für 
sich, nicht für den Staat, auch nicbt, wie Rosin sagt, „im Auftrage des Stüter* 
— man müfste denn ihre gnuv I.pbensth.itiL'kcit auf solch einen Auftrag stellen - 
nimmt sie auf Grund der veriiehenen Kratt die UrdnuQg des Lehrliog8we&ea& ^ 
das gaiue Gewerbe in die Hand. 



Digitized by Googje 



§ 10. (jiielleo des Verwaltungsrecütä. 



131 



Die Gewohnlieit, neldie diese Kraft hat und demnadi selbst Beehts* 
quelle ist^ uennen wir die rechtsverbindliche Gewohnheit^*. 

Ven TerwaUnngsnchtlidieai Gewohnheitsredite wird ungemein 
h&ufig geredet, wenn es gilt, ^ne Aufetellung zu belegen ohne weitere 
Erörterung. In Wiridichkeit ist diese Rechtsquelle nur für einen 
ganz engen Kreis Yon Bedeutung, der uns aus der Handhabung des 
geltenden Rechtes deutlich abgegrenzt entgegentritt 

Die Voraussetzungen far die Wirksamkeit des Gewohnheitsrechts 
sind nämlich in der Verwaltung ganz anders als in der Justiz. 

Die Justiz ist dazu bestellt, die Rechtsordnung aufrecht zu er- 
halten, anzuwenden und durchzuführen im Einzelfall. Sie kaun ihrer 
Natur nach gar nicht andei-s thiiti^^ werdtMi als auf Grund von Rechts- 
siltzen. Fehlt gesetztes Recht, so inuls sie iiehnieii. was thatsächlich 
seine Stelle vertritt, was bisher für solche Sachen als Recht ^'e<rolten 
hat in der Übiiny: der Einzelnen und der das Recht handhabenden 
Belforden. Rei felilender oder unvullkonnuener Rechtssetzung ist also 
iiii Anitsauliiag des Richtcre notwendig eine solche Verweisung ent- 
halten. Und darin liegt eben die staatliche Anerkennung der tiuit- 
sächlichen tJbung, die sie zum Gewohnheitsrechte macht. 

Ganz luiders die Verwaltung:. Sie hatte im Polizeistaat ihre 
reiche und umfassende Thiitigkeit kiaftiglich entwickelt ohne Rechts- 
(udiiung in unserem Sinne. Der Rechtsstaat hat Rechtsordnung da 
hineingestellt tlurch die bindende Kraft des Gesetzes und die von 
ihm abgezweigten Rechtssetzungsformen. Aber niemals ist für die 
Verwaltung die Rerhtsordniinii so ganz ihre eigene Daseinsbedingung 
wie für (iic .iuj>üz. Sie erscheint in ihr nur ^.möglicbst'* ; soweit kein 
Kechtssatz da ist, wird doch verwaltet und es ist auch gut. Die Ver- 
waltung ist also im Gejzensatze zur Justiz nicht darauf angewiesen, 
ein nicht gesetztes Recht in ihrem Gegenstände selbst zu suchen und 
aufrecht zu erhalten. 

Ja noch mehr! Wo iiesetztes Recht fehlt, da ist das so gewollt 
und soll ordentlicher Weise» so bleiben. Wenn kein gesetzlicher Rechts- 
satz besteht, der die Reliorde zu gewissen Eingriffen in Freiheit und 
Eitrentum rniiachtigt, so beweist das, dais die gesetzü'c t » ikIp Gewalt 
solclie Eingntie nicht zulassen wollte. Wo bliebe ihr verfassungs- 
niiiisiger Vorbehalt, wenn die Verwaltuiiu ^ich die nötigen Kechts- 
sätze durch l&ogere Übung selbst erzeugen konnte! Wo andererseits 



An dieser Stelle ist es üblich, zu verweisen anf Lü(1<m s, Das (ifwnhn- 
beitsrecht atif dein Gebiete der YerwaltuDg, 1863. Das Buch verdaukt dies ledig- 
lich seinem Titel. 

9* 
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die snr Reebtaaetsung berufenen Gewalten den Behörden der loU- 
liebenden Gewalt ttberlaaaen haben, nach pdichtmAlaigem EnneMi 
im EinxelfaH das Gute und Nützliche zu schaffen, da können sieh die» 
nicht unter eine von andetawoher genommene bindende Regel steHes, 
um sich der Pflicht und Verantwortlichkeit zu entziehen. Die Bat- 
Btehung von Gewohnheitarecht für die Verwaltung ist 
durch die allgemeinen Grundsätze unaerea öffentlichen 
Rechtes von selbst ausgeschlossen'*'. 

Das gilt nicht ohne Ausnahme und hat nicht zu allen Zeiten ge- 
golten und so kommt es, dalb wir gleichwohl noch mit öffiBBÜidt- 
rachtlicher Gewohnheit zu thun haben. 

Das alte Staatswesen, durchweg von dvilrechtlichen Gedankei 
beherrscht y hatte fUr die Normierung der verschiedenen Rechte ui 
Gegenrechte zwischen Landesherr und Unterthan den Rechtstitel 6» 
Herkommens, der Observanz, der Gewohnheit in ttberreichem Mähe 
verwendet 

Der Polizeistaat rftumt damit auf und vollzieht die Scheidtm;. 
Fttr die eijcentliche obrigkeitliche Gewalt giebt es keine Beehts* 
schranke'^ Sobald aber nicht mehr befohlen wird und nur du 
Mein und Dein in Frage ist, gilt Civilrecht und damit auch die 
Rechtsquelle der Gewohuheit. Gewohnheitsrecht ordnet die VerMK- 
nisse der unteren Verbände , der Gemeinden und der Verbände für 
die mancherlei öffentlichen Interessen wirtschaftlicher Art, die unter- 
halb der staatlichen Befehls- und Ordnungsgewalt sich bilden. Vor 
allem aber ist es der Fiskus, der die rechtliche Ordnung seiner Be- 
ziehungen zu den Einzelneu dadurch erhält. Alle jene Ansprüche auf Aus- 
gleichung, Schadensei-satz, Rückerstattung, welche aus der Thätigkeitder 
Staatsgewalt den TJntertluiueii ge-jen die Staati^kasse erwachsen können, 
sind als civilreciitliche Verptiii'liuuiu't n des Fiskus angeseheu, för 
welche auch das Gewohnheitsrecht die Nonnen schafft. Die so ent* 
staiulenfu Ilechtssätze sind durch die Einführung des Verfassunis- 
staates nicht von selbst erlosdi^n, es uiüfste denn sein, dals sie ihreui 
Inhalte naili irgendwie in Widei^pruch stünden mit den neuen Gruiui- 

** Ohne nalu'i e Prüfung un»l unlM'kuKUJit rt tlumui, v>m wirklich geä*üiiiiiti 
stallt mtn freilich immer nocii zuweilen den Satz aiU', dafti das Gewohnheitsrecht 
für ftlfeotlichrechtliche VerhlUtnisse geradeso gelten mOsie» wie Ar dTiliedillick«: 
MohU Wmt. St.H. I 8. 76; Bornhak, PrenfA. StR I S. 100: Schalte, Silt 

IS. 11; W. t. adm. l'i. 1>71 S. 891. 

Wif der roHzt'i,>t;t;U mit iloni ( ."rw.ilnilicit-rn fite ?im?«*ht, sobald es sfln''!' 
«»biigkoitlichen V«>|-\^altunc^'tbatigkt'it m den VV^>g kommt, dalür gieht ein hübsciiei 
Beispiel F. V. Muvim, Grundü. S. 44y Note 2. 
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lagen. Die An$])rüche , die sie begründen, werden im Zusunmenhuig 
der neueren Auffassung vom öffentlichen Recht und der damit ver- 
bundenen anderen Grenzziehung zwischen diesem und dem CivilrecbCe 
in sehr vielen Fällen als Ansprüche ölfentlichrechtlicher Natur anzu- 
sehen sein. Daraus fol<;t wieder nicht, dafs die Rechtssfttze, auf 
welchen sie beruhen, nicht mehr gelten. Vielmehr sind diese nun- 
mehr entsprechend als Rechtssätze öffentlichrechtlicher Natur anzu- 
sehen. Alte Gewohnheit rapt damit als eine Rechtsquelle des 
Verwaltuiigsreclit.s in die Gegenwart lierein. Wir werden ihr bei Be- 
trachtuiisr unserer einzelnen Rechtsiiistitute mehrfach bef;e;.^'nen. 

EtwavS ganz anderes ist die rraf^e der Entstehung neuen Ge- 
wohnheitsrechts für üffentlichrechtliche Voihaltuisse. Diese ist auf 
dem Boden unseres gegenwärtigen Staatswesens nur soweit möglich, als 
jene Bedinirunüren unseres öffentlichen Hechtes, die sie ausschliefsen, 
ausnahmsweise nicht Platz gleiten und die zu ordnenden Verhältnisse 
der öffentlichen Gewalt mehr in der "Weise civilrechtlicher Verhält- 
nisse gepentilKistelien. Das Gebiet, auf welchem dies der Fall ist 
und für welches demgemäfs auch heute noch Gewohnheitsrecht wirk- 
sam werden kann, wird bezeichnet durch den Begriff der Observanz. 

Die Observanz ist eine Gewohnheit, welche sich ausgebil'.let hat 
innerhalb eines durch rechtliche Gemeinschaft ver- 
bundenen Kreises für die Hehaullung der auf diese Gemeinschaft 
bezüglichen Verhältnisse''*. Diese Verhältnisse sind öffentlichrecht- 
licher Natur, wenn die rechtliche Gemeinschaft des Kreises besteht in 
einer gemeinsamen Verptlichtung der darin Verbundenen der nt- 
lichen Gewalt gegenüber. Es ist der Fall des öffentlichreciitiichen 
Gesamtverhältnisses, wie wir es oben >; 9, I bezeichnet haben. Die 
Aufgabe der staatlichen Behörde l)esteht hier darin, dals sie die 
gemeinsame Last durchführt und iianiihabt in der Weise, wie sie 
zwischen den Beteiligten sich geordnet hat. Ihre Stellung ist also 
verwandt der des Civilrichters gegenüber den Rechtsverhältnissen, die 
zu seiner Entscheidung kommen. Die Ordnung dieses Verhältnisses 
kann geschehen sein durch Statut, wenn die also Verbundenen zu- 
gleich einen Verein, eine Körperschaft bilden; sie kann gescheJien 
sein durch Vertrag, denn diese Form der Reu'elung von Rechts- 
verhältnissen zwischen Gleichen ist hit r auf ihrem natürlichen Boden ; 
sie kann ebenso geschehen sein durch die thatsächliche Übung. In- 

So die Begnf!sbe Stimmung in O.Tr. 16. Det. 1870 (Str. 80 & 179). Vgl. 
auch O.V.a. 29. Oku 1887 (Samml. 16 S. 292). 
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dem die staatliche Behörde, die darttber steht, berufen ist, auch ^ 
durch solche Gewohnheit gescbafRene Ordnung anzaerkennen und n 
handhaben, wiid diese rechtsveiirfndlich und m ein^Beditsquenete 
die Ordnung öffienttichrechtlicher VerhSltniase'*. 

Die Wiiisamkeit des Gewohnheitsrechts ist andi innerhalb dioa 
engen Kreises beschrftnkt durch sein Verhältnis zum Gesetz. Dit 
Richtung unserer Beehtsentwicklung geht unverfcemihar dahin, d« 
Gewohnheitsrecht durch gesetztes Redit zu verdringen. Weim für 
das Civil- und Stndiecht hier und da Gewohnheitsrecht gflnzlidi ain- 
geschlossen wird, auch blofs ergänzendes, so gilt das nidit uliii» 
weiteres auch f&r das Verwaltunirsrecht Wohl aber ▼erallgemeiiKit 
sich von selbst die in Civilgesetzbüchem etwa ausgesproelieiie Ua- 
zulässigkeit des aufbebenden (derogatorischen) Gewohnheitsredib; 
denn das gesetzte Recht ist unmdglich auf dem Gebiete der Ver- 
waltung seiner Kraft nach geringer. Vielleicht darf diese UnzulSssg' 
keit jetzt schon als ein allgemeingültiger, selbstverständlicher Gntwf' 
satz angesehen werden^*. 

Dadurch tritt das Gewohnheitsrecht allerdings ziemlich stiifc 
zurück. Es besteht thatsächlich nur für die v(»ruiichlässigten G^ 
biete des öffentlichen Rechts- Ks sind fast uur noch jene unbehoIfeoeD 
und unfertigen Gebilde der Sdiul-, Wege-, Brücken-, KircbenlasteB' 
Verbände, für welche Cfwohnlieitöreilit zur Ordnung ihrer ionew 
Verhältnisse in Betracht konunt^'''. 



Das Verwaltnogsrechtsinstitut und die Scheidung vom GiviJreclit 

I. Das Rechtsinstitut ist ein HQlfemittel der Rechtswiss» 
Schaft zur Beherrschung der Falle von Stoff, welche die Rechtebe- 
Ziehungen der von ihr beobachteten Rechtssubjekte darbieten' ^ 
führt darin das Ganze zurttck auf gleichbleibende Einheiten, in dem 
ständiger Wiedeiholung. es besteht | 

Beispiele in O.Tr. 16. Dez. 1870 (Sti-. «0 S. 179), 18. April 1871 (Str. 81 
S. 286); O.V.G. 29. .l:m. isTy, 1«. Min 1880, 15. Mai 1886, 22. Mai ISSe» | 
29. Oku 1887, 12. Mai lti66. ' 

** Laban d, SlR. I S. 580; Mot. z. Entw. d. bürg. Ges-B. I S. 3C; O.ViJ. 
22. Mai 1886, 14. Sept. 1887. } 

^ Darüber das NAhere in der Lehre von den Öffentlichen Lutea. - 
allmählicbe Zurückweichen dea Gewohnheitsrechts auch auf diesom engen (IfWp* i 
ist nicht za verkennen; G. Meyer, St.R. I S. 6; v. Stengel, V.B. 8.29,- 
hold, Sächs. V.R. S. 68; Schulze, StR. I S. 11. I 
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§ Ii. Das Ver>ikaitui}gbrecht£instimt und die Scheidung vom Uivilrecht 135 

JM Art ^iser Gliederung des Stoffes in Rechtshnlitiite ist abor 
dnreh die fersdiiedeiie Natar desselben bestimmt 

Die Civil reehtswifisensebaft nntersncbt am Civilrecht die 
Grenzen der rechtlichen Willensmaeht der Einzelneu gegen einander. 
Ihre Recbtsinstitute finden ihren natQrliehen Kern in den versdiiedenen 
Arten subjektiver Rechte, die da möglich sind. Sie giebt zu 
jedem eine Darstellung seiner EntstehoDu , Wirkung, Änderung und 
Endigung, ordnet sie nach inneren Verwandtschaften und erhftlt so 
ihr System. 

Die Verwaltungsrechtswissenschaft hat es zu thun mit 
den rechtlich bedingten Erscheinungen der öffentlichen Gewalt. Diese 
Bedingtheiten sind nur hier und da ausgedrückt in subjektiven 
Rechten (oben § 9), hangen häufig, aber nicht immer an Verwaltungs- 
rechtssätzen ; die verfassungsrechtlichen Grundsätze unmittelbar 
liefern einen greisen Teil davon. Aus allem zusammen entstehen ge- 
wisse feststehende gleichbleibende A r t oii von K r s c h e i n u ii e n 
der öffentlichen Gewalt und die sind unsere Hechtsinstitute. 

Die Verwaltiinjfsrechtsvvisseiisi'haft ist aber eint- iiinue Wissen- 
schaft ganz im (iep^ensatze zur Civilrecht^^\ issensrliaft, die in sicherem 
besitze steht. Ihre Rechtsiustitute kann sie nur herausarlieiten in 
he.-tiinditzem Kampfe mit einem grofsen Gef^ncr : das ist unsere eigene 
Vergangenheit, die Kechtsanschauung des Tulizei Staates. 

Der Polizeistaat kannte natt^rlirh kein Vevwaltuugsrechtsiustitut. 
Aufserhalb d« > Civilreclits herrscht di^ Allgewalt der Behörden. Der 
Wille der Ohn^keit ist einfach Heluiil; weiter zu unterscheiden hat 
keiiiiii Zweck. Ki-^t mit der Entwicklung des Rechtsstaates wird es 
be<ieuisam, fesizusullen , was jrewoHt werden konnte, was dadurch 
rechtlich L'pwirkt ist, was auf Grund fl;ivon weiter geschehen kann. 
Das K( «■ht^.hewufstsein wird euiphndlich für alle feineren Unter- 
scheidungen. Der obrigkeitliche Befehl wird ein bestimmt um^'reuztes 
Rechtsinstitut, in sich selbst wieflpr nach Arten zerlegt, und erhält 
an seine Seite 'gestellt verschiedenartige Formen obri^^keitlichn Kin- 
wirkung, die in ihrer rechtlichen Besonderheit den Reichtum der Er- 
scheinungen der uäentlicheQ Gewalt entfaltend 

* Dieser ..Prozefs dti Differenzierung" vollzieht sich niancbnial sehr rasch. 
Ho beifst es noch bei Laliand, StK. (1. Aufl.) II S. 216: „Soweit der 8taat Uerr- 
fchalkirechle über Land nnd Lente htt . . ist der Befehl die Foiid, m welcher eich 
die Thiligkeit der BehdrdeD vollsielit'* Ebenso ooch in Arch. f. OiF. R. II S. 159. 

In StH. (2. Aufl.) I S. 690 ist jetzt an Stelle des Hefehls die Verfügung getreten 

als ^dap cinsfitipp Tk'cbtsgeschäft des öffentlichen ]{e<ht,s". Davon heifst es 
(S. 691j: ],J>er luhait der Verfügung braucht aber nicht notwendig in dem Befehl . . zu 



Digitized by Google 



186 Gniddifige ä» Verwaltiingsrechlsordiioiig. 

• 

Andereiseits dUt jetsEt aocb die eigentfimiiehe BewhrAiünmg biiK 
weg, die der Polizeistaat der OffeatlieheD Gewalt z« geben wuüMe 
doich die groJse Ausdehnung des CiTilreehts. Die Fiskuslehre, 
die diesem Zweck dient, ist überwunden. Der Staat «als soli^ 
stdit dem Eänielnen auch in vermi^nsredktliGhen VerhAltniaeca 
unmittelbar gegenüber, ohne dals dadurch eine rechtliche Ordniug 
dieser Terbaltnisse ausgeschlossen wftre. Das Verwaltungsrecht be- 
ansprucht sie ftr sich. Damit wftchst ihm eine weitere Reibe m 
RechtsinstitüteD zu, die ihre civilrechtliche oder balbcivilreehtliche Ver- 
gangenheit abstreifen müssen*. Sie sind meist darsa erkenntlidi, 
dals sie den alten Namen des entsprechenden dvilrecbtlidiefl 
Bechtsinstitutes beibehalten nur mit dem Zusatz „ölSentlich^ oder - 
»Affentüchrechtüch". So haben wir öffentliches Eigentum» öffi^ntlicli- 
rechtfiche Grunddienstbarlceiten und EigentumsbescfarBnkuiigent Oflkst- ' 
lichiechtliche EntselAdigungs* und Erstattungsansprüchey öffentlichreclit- 
licbe Vertrage. Der Name bedeutet eine gewisse ftulserliehe ÜbereiD* 
Stimmung ' mit dem civilrecbtlichen Vorbild , der Zusatz aber einen 
juristisch hochbedeutsamen Gegensatz dazu. Er stellt das Becfatsinstitnt ^ 
jedesmal auf einen ganz anderen Boden, auf den Boden einer anderes | 
Rechtsart. Der Umstand, dafs in dem zu ordnenden Verhältnis dk 
öffentliche Gewalt beteiligt ist mit ihrem rechtlich überwiegenden, das 
andere Snbjelrt einseitig bestimmenden Willen, wird mai^gebend fitar j 
die Gestalt des Rechtsinstituts in allen Einzelheiten und scheidet es 



l>estehcn. Dieselbe Mannigfaltigkeit der Recht^verhultnisäc , welche durch das 
Gesetz in abstracto geregelt wird, kann durch die Verfüpuni; in concreto betroffen 
werden". Folgt eiue Auf/iihhing voü Arten und ünterarten der ^'erfüfn^ng, in 
welcher wir eine ziemlu ne Anzahl un<irer Recbtsinstitute witdorlinden. — Ein Über- 
rest froherer Amcbauungen ist es dagegen, wenn 6. Meyer, V.R. I & 82| b« 
Aafidbliiiig der Arten der Yenraltimgsakte ODter der Rubrik Befehle nicht blofii 
den Poliseibefehl, sondern auch die Steuerauflage und die Aushebung zum Heer- 
dirnst anfHiltrt. Sowie der Begrift' Befehl die festere Bestimmtheit bekommt, <lie 
ihm gebührt, trennen sich diese Dinge von scUtst. 

' T>ns deutsch*' rrivatrecht, das ja ohnehin eine sehr merkwürdige tjainmel- 
dibciplin iau wird uns eine ganze Reihe von Kechtäiuätitutün herauszugeben babea. 
So das öffentliche Sachenrecht, eine Anzahl öffentlichrechtlicher Forderungen; andi 
die LAn von den jorisÜBchen Personen werden wir ihm verkOneen. Die JSrMsDnf 
Ar alle diese BechtainsUtute liegt in der allgemeinen Erkenntnis , dafs der SitI 
unwahr ist, den jetzt noch viele Juristen im Kopfe haben: dafs nämlich vermögens- 
rechtliches und ciNnlrechtUches Verhältnis gleichbedeutend seien. Seydel, Grund- 
züge einer alig. Sts.I.ehH s, HS, nennt das uiit Ilecht eine fixe Idee. Sie stamoit 
einfach au» dtm Gedankenkreise des Polzeistaats ; oben § 4 III n. 2. Vgl. aacfc 
die ausfbhrlidie Widerlegung bei Wach, C^.R. I S. -55 ff. 
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scharf von den auf dem Boden der Gleieliheit der Rechtssubjektc ge- 
bauten Hechtsinstituteu iles Civilrechts^. 

IT. NiL'ht alle Lebensaulserunjron der Verwaltung bewegen sich in 
den Formen <ler Verwaltunp:sreohtsinstitutc'. Der Grundsatz ist stehen 
geblieben, dafs der Staat und die Selbstverwaltung8köri)er in ihrer Ver- 
waltuu^'sthätigkeit in gewissem Mafse dem Civilrecht unter- 
Ii 0 e n (v<;I. oben § 5 a. A.). Hieran findet demnach das Anwenduiiga- 
gebiet der Verwaltungsrechtsinstitute seine Grenze. 

Diese Grenze ist nicht so schwer zu bestimmen, unter einer Vor- 
aussetzung wenigstens: dafs man nämlich wisse, was man dadurch 
von der Anwendbarkeit des Civilrechts scheidet^ was ein Verwaltungs- 
rechtsinstitut , was öffentliches Recht ist. Denn zuletzt mttssen wir 
doch immer darauf zurückkommeil, in diesen Begriffen das eut- 
scheidende Merkmal zu finden. 

* 1d diesem Stiue Jelliuek, Ges. und Verord. 8.248: „Ein Verwaltungsakt 
kann ein bestehend«! (d. b. civUcechÜichan) Recbtsverbftltniwen mebr odor weniger 
an»logfis Yecbftltttifl eebtffen". — In Bl. f. adm. Pr. 1870 S. 888 wird aoBgeflUut, 
es sei ein Irrtum, zu glauben, dafs alle im Civilrecht behandelten Rechtsinstitute 
nuch ausf?chliefs!irh privat rechtlich wären; es giebt „öfFeutlichrechtliche Servituten, 
öthimli(lire( htliche i\lageverjährung , öffentJichrechtlichc Obligationen ex lege und 
Eigcntuniserwerbstitel". Dabei ist freilich gemeint, Uafs diese Kechtainstitute wesent- 
lich dvilrechtlich bleiben und öffentUchrechtlich nur beifsen, weil sie «in das 
öffentliche Recht ebschlagen". Nodi unb^angener Funke, Verw. in ihrem Verh. 
zur Just. S. 46: Das öffentliche Recht „begreift aiuli die den Staat angeiiendra 
Verhältnisse, bei welchen, obschou sie (»lipkt v ufTentlichen Rechte an- 

gehören, der privatrechtliche Charaklti alb voiherrsciieml anzusehen ist". Ais 
Beispiel erwähnt er den ätaatsdienstveruag. Da wird einfacb^ nicht beachtet, dafs 
das Yerwaltungsreeht eine eigene Rechtsart ist. — Ich habe die ganze Tiefe des 
Gegensatzes suro Ausdruck xu bringen gesudit in der Abhandlung Ober den Öffent- 
lichrechtlichen Vertrag in Arcli. f. ölf. K. II S. 3 ff. Dieses Rechtsgeschäft ist ge- 
rade (leshall», weil es ftffentiichrcclitliLli ist, kein Vertrag nach ilcr lU'ditsgest^ilt 
des ri\ilrechtlichen Vertrags. G. Meyer, mit welchem irli m der sachlichen Auf* 
£assuug ubereinstimme, ist der Meiuung, dul's danu auch der Ausdruck Vertrag 
nidit beibehalten werden sollte (V.IL I S. 34 Note 8). Allein es ist doch wohl 
eine Thatsache, dafs unsere Wissensdiaft ohne civilrechHiche Ausdrucke, die 
sie in ihrem Sinne verstellt, nicht auskommt. Hier hat die Anlehnung aber 
auch noch eine besondere Wichtigkeit; vgl. oben § 8 Note 5; ohne das wäre es 
allerdings Tiii !it der Mühe wert, auf dem Ausdruck zu bestellen. Kin Mifssfand ist 
allerdings insofern uicht ubiisustreiten , als auf dem Gebiete des Verwalttingbreclits 
auch echte Verträge wirksam werden können, in den sekundären Rechtsverhaltnibseh 
der Yerbandlasten ntolich und awischen Selbstverwaltnngskörpem. Yielleicbt 
würde man diese nach Jellinek, Snlg. öft R. 8. 193 ft, als Vereinbarangen be- 
aeichnen können. Doch dürfen wir von allen Verbesserungen der Ausdrucksweise 
hier absehen, da wir den Xanu n öffentlichrechtlicher Vertrag nachdem er seinen 
Dienst gethan hat, ohnehiu nicht weiter verwerten wollen. 
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Die Anwendbarkeit des Civilrechts auf den Staat ^'ründet sich 
nicht mehr auf das Bedürfnis, Recht und Rechtsordnung auch ftlr ihn 
wirksam zu machen. Dem kann jetzt auch in anderer Weise ent- 
bprochen werden. Wem heule noch das Civilrecht und der Civil- 
richter unentbehrlich sind, wo von Recht emsthaft die Hede sein s<ill, 
der ist nur ein Nachzügler aus der vorüberpegangenen Welt des 
Polizeistaates. Deren giebt es allerdings, eingestanden und uneiu- 
gestanden, noch viele. 

Der Grund dieser Anwendbarkeit ist vielmehr einfach der, dafs es 
der lauten Ürdnuu^^ ents]>richt und als selhstvei-stäiullich gewollt gelten 
muis, dals das von Natur G 1 ei cli artige auch gleich geordnet 
werde. Deshalb ist es gar nicht nötig, rlafs das Civilsresetz etwa aus- 
drücklich ausspreche, es wolle auch auf den Staat zur Anwendung 
kommen ; ein solcher Ausspruch findet sich auch in Wirklichkeit nicht; 
es versteht sieh von selbst, dafs das Civilfjesetz , der Civilrcchtisatz 
den Staat trift't, sobald dieser thatsilchlich die Krscheinungen aufweist, 
für welche seine Bestinunungeu gegeben sind. 

Das Civilrecht giebt seine ßtstinmiungen für die VerIiJ\ltnisse der 
Kisi/iliien unter einander; Voraussetzung für die Auweii«iluu keit des 
Civilrechts auf den Staat ist also, dafs er in eine Beziehung tritt, wie 
sie auch unter den Einzelnen erscheint. 

Dabei kann es sich blofs um Auwendunpr der vermögens- 
rechtlichen Bestinunungeu handeln; denn für Familienrecht, Erb- 
recht, Personenrecht bietet die Verwaituntr niemals die entsprechen- 
den i^eziehungen. Deu Satz, dafs nur der vermögensrechtliche T«il 
des Civilrechts möglicher Weise Anwendung auf den .staat tiiidtn 
kann, darf man selbstverständlich nicht dahin verunstalten, dafs der 
Staat ui>erall dem Civilrecht unterliege, wo Vermögen, Geld uud 
Geldwert bei seiner Thätigkeit in Fiag(» ist Es giebt vermögens- 
rechtliche Ordnungen des Civilrechts und vermögensrechtliche Ord- 
nungen des Verwaltunssrechts*. Wenn die ersten zur Anwendung 
koiniijt u Süllen, nmJ's der Staat sich in dem vermögensrechtlich in 
ordnenden wirtschaftlichen Verhiiltuisse benommen haben, wie ein 
Einzelner: er mufs pri vatwi rt schaftlich aufgetreten sein. 

Dafs der Herrschaftsbereich des Civilrechts gegenüber dem Staat 
in dieser Weise abgegrenzt ist. darüber ist eigentlich kein Streit. 
Wir erhalten den Gedanken auf verschiedene Weise ausgedrückt und 
gewendet; der Kern ist immer der gleiche^. 

* Vgl. oben Note' 2. 

• Eine Zusammenstellung solcher Formeln in Arcb. f. öff. R. III S. 3.5. Vgl. 
auch Brater in Bl. f. adm. Pr. V S. 101: „Ein RechtsverhAltnis, das im Piini- 
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Es wäre aber ein Irrtum zu slauhen, dafs man damit einen 
sicheren Mafsstab gewonnen hätte, mit welchem sich Dun alle Grenz- 
streitijjkeiten von selbst lösten. 

Wann ist das fler Fall, dafs der Staat privatwirtschaftlich auf- 
tritt, wie ein Privater? Wenn er z. B. Waren verkauft, ist es leicht 
einzusehen und umgekehrt, wenn er Steuern auflegt und dergleichen, 
ist das Gegenteil unverkennbar. Die Schwierigkeit liegt auf dem 
Zwischengebiet: wenn der Staat Leute in seinen Dienst nimmt mit 
ihrer Einwilligung, öffentliche Unternehmungen oder besondere 
Nutzungen an öffentlichen Sachen verleiht, die Benutzung öffentlicher 
Anstalten gew&hrt und Gebühren dafür in Anspruch nimmt, Ent- 
schädigungen schuldig^ wird , Unterstützungen zusagt u. s. w., — da 
läfst uns die schöne allgemeine Formel meist im Stidi: sie pafst 
wohl , aber sie pafst für die eine wie für die andere Entscheidung. 
Wer behaupten will, der Staat trete hier überall privatwirtschaftlich 
auf, kann mordicus darauf stehen bleiben, und wer das Gegenteil sagt, 
ist auch nicht zu widerlegen. Daher sehen wir, trotz aller Einigkeit 
aber den mafsgebenden Unteischeidungsgrundsatz , bei der Zuteilung 
der einzelnen Erscheinung znr einen -od^ zur andern Seite nichts 
als den hellen Zwiespalt. 

Dieser Zwiespalt ist freilich in den allermeisten F&llen ziemlich 
unschädlich , deshalb weil man mit der Aussage: Yerwaltungsrechts- 
institut oder nicht, ohnehin keinen so scharfen Gegensatz verbindet. 
Wir aber thun das und müssen es thun nach der oben gegebenen 
Begriffsbestimmung. Uns giebt aber zugleich eben dieser Begriff des 
Verwaltungsrechtsinstituts ein sicheres Mittel in die Hand, um die 
Grenze zn bestimmen. 

Der Unterscheidungsgnindsatz , wie er gewöhnlich au^eetellt 
wird, ist richtig und im geltenden Rechte begründet Aber die 
richtige Anwendung davon ist nicht die, zu welcher wir uns je nach 
unserer gröfseren Neigtmg zu civilrechtlicher oder zu Offentlidurecht- 
licher Auffassung der Staatsthatigkeit bestimmen lassen, sondeni aneh 



▼«rkehr derEhnelDeo mdgllch iet"; Lenthold hiAnaal« 1884 S. 861: «Rechti- 
Terh&ItniBse . . . inhaltUdi so faetchAffen, dafs sie an sich . . . aoch nrlBclieB 

PriTatpersonen bestehen können". Sehr häufig allerdings geht man bei dleaen, 
Süthen im Kreise herum, indem man für die Anwendbarkeit des övilrechta Tcr- 
iatigt, der Staat mfisso sciinn privatrechtlich aufgetreten sein: privatwirtschaftlich 
uiufs es heifsen. So aamrniüch Thun, Kechtsnorm S. 140, und besonders schroff 
Mntb, Beitrage rar Ldire von den Pfingemeiaden I S. 21, womdi es „tut all- 
geneitt als feststdiend angenoiiimeiier Ssls* ist: dem OeUete des Pvivslrecirts 
ooterlfegt die Kirebe dem Civilreekt". 
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nur die, welche das geltende Recht selbst davon macht. Diese 
aber läfst sich Uberall, wo es daiaiit inkoninit, gar wohl erkenoeo. 

Die Sache liegt ja nicht so, dals uns nur eine vereinzelte That- 
sache vorgelebt würde und wir nun zu sa*ien hilttuu, >ü oder so muiiB 
es weiter frehcn. Sondern wie die Verhältnisse iu Wirklichkeit ge- 
stiilu4 hinti, das steht uns mit allen Einzelheiten vor Aui^en; es ist 
eine feste gleichnialslKe Gesaiiitlit it von Erbcheinun^'en . welche die 
Wirklichkeit des geltenden Ktx*htes uns inetet und die wir nur zu 
beurteilen haben Wie es auf <leni Üoden des Civilrechts her^^eht, 
das wissen wir; wie sich im Gegensatze dazu die Einzelheiten eines 
Verlüiltnisst^ vo?n Hoden des öffentlidien Rechtes aus entu K kein, das 
behaupten wir aucli /u wissen. Das gegenwärtige Buch suii dazu l»ei- 
tra^'en, diese Erkenntnis der lie^oudereu Natur der Verwaltungsrechls 
iustitute noch weiter zu lurderu. 

Was zu thun ist, ist einfach. Was ntUzte uns alle Wisseuschuit, 
wenn sie nicht dazu diente, di(^ Wii klu likeit des Rechtes besser ver- 
ständlich zu machen? Wir lejien al^i, wo es zweifelhaft ist, ob ein 
civilrechtliches oder ein öftentlichrechtliches Rechisin^titut gegeben ist, 
an die Wnklichkeit seiner Ei^scheinung die beiden itekannten Mafs- 
stAbe an. Mit welchem von beiden alle gegebenen Einzel- 
heiten natürlicher, unmittelbarer, widerspruchsloser 
sich erklären lassen, das ist der richtige. Das geltende 
Recht hat uns j(^ nachdem ein civilrechtliches oder ein öffentlichrechl- 
liches Rechtöiustitut geliefert*. 

Das ist unsere Ausscheiciii ausweise der beiden ctoIspu Bechts- 
gebiete. Sie hängt aufs innigste zusammen mit der iu unserem be- 

* Insofern mag man sagen: der Staat mache da« Verhiltnis cu einem Olfeiit- 

licbrcchtlichen. Jellinek. Rubj. 5ff. R. S. 59 ff., stellt sich dai^ so vor, als 
wenn der Staat dmcli fiiicn besonderen Willensakf erklärte : das soll als (»fl'entlich- 
rechtlich augesehen werden und das nicht. Der Stnnf l ann nach ihm „pri»atrecht- 
liehe Ansprüche formell in öffentlichrechtlicbe vcrwundeln*', und hat die Macht, 
„formell diese Ansprüche in privat- oder öffentlichrechtlichen zu erklären^ (8. 60). 
Daa acheint aof eber Venrechdang zn beruhen mit den geBetslichoi ZawebnngRB 
gewisser Sachen an die Yenraltangsgerichte oder an die CiTÜgerichte. Dum 
l&fgt sich zwar rnaiu luna) vermuten, dafs der Gesetzgeber die Sache so oder so an- 
gesehen hat, aber es kann aurli »jrmpiiit sein, dafs das Civilgericht öffentlich recht- 
liche Sachen behandeln .soll und unjgekelirt. .'cllinek set/t auch den Fall, Jafs 
gewisse Ansprüche nicht mehr nach C ivilrecht, boudern „kraft poaitiTer Anordouag 
nach &ffenfUchraclitiicJien Nonnen au beurteilen sind, mag ihre Natur mu die 
«flSentlicher Rechte sein oder nicht". Wenn wiiUidi euuinl eine denvtife Bs- 
Stimmung vorläge, wäre es unseres Krachtens dem Theoretiker nidlt mehr erlaubt 
zu zweifeln , ob das nach öffentlichem Rechte zu Beurteilende nun auch wirklieh 
öffeutlichrechtlich sei. 
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flonderen Teile xa gebenden Darstellun^ir der einieloen Verwaltunga- 
reditdnitltiite und braucht also hier noch nicht weiter durehgeffthrt 
zu werden. 

ni. Mit der Aiisschoidun^r des Anwendunji8«iebietes civilreoht- 
licher und öfTentlichrechtliclier Kechtsinstitute hangen zwei Begriffe 
zusammen, welche je dem einen und dem andern Gebiete besonders 
zugebören , ohne sich völlig mit ihm zu decken. Das ist die öffent- 
liche Verwaltung und der Fiskus. 

1, Die Verwaltung des St.iates und der Selbstverwaltungskörper, 
insofern sie deren Zwoi'ke verfolgt, ist ThiUigkoit fUr öffentliche 
Interessen. Ob sif* das im Einzelfall in privatwirtschaftlicher 
Weise thut oder in der Weise der öffentlichen Gewalt, ist für diese 
Beurteilung gleichgültig. Wohl aher macht es auch hierfür einen 
Unterschied, wonn das Gemeinwesen mit einem gan/.eu Thätigkeitszweig 
geradezu die Stellung eines privat wirtschaftlichen Unter* 
nehm er s neben den andern oiniiimmt. Der Staat wird Gutsbesitzer, 
Kaufmann, Fabrikant oder betreibt sonst ein Gewerbe, nützt einen 
Besitz, ein Kapital aus wie ein Privater. Für die einzelnen Be- 
ziehungen, die sich daraus ergeben, ist die Anwendbarkeit des Civil* 
rechts selbstverständlich. Überdies tritt er aber mit dieser ganzen 
Art von Thätigkeit aus seiner allgemeinen KoUe heraus. Verwaltung 
ist auch das noch, aber docli nur in dem Sinne, wie etwa die Ver- 
waltung der eigenen Angelegenheiten bei einem Privaten. Man spricht 
hier von fiskalischen Verwaltungen. Das Gemeinwesen ver^ 
folgt dabei, wie mau sagt, nicht öffentliche Interessen, sondern seine 
Privati nteresseu^ 

Im Gegensatz dazu bezeichnen wir das, was nbrifi bleibt, die 
ganze Masse der Verwaltung, welche der Staat nicht als Privatunter- 
nehmer betreibt, als die öffentliche Verwaltung;. Das hat die 
Bedeutung, dafs erst in dieser Abgrenzung, nach AusschliUs also jener 
besonderen TbÄtigkeitszweige, die Fi^'enart der staatlichen Verwjiltung 
in Bezug auf das für sie anzuwendende Hecht zur Geltung kommt 
Nur von der öffentlichen Verwaltung gilt der Satz, dafs da.s öffent- 
liche Hecht für den Staat das natürliche, spll>stverständliche ist. 
Deshalb streitet hier für dessen Anwendbarkeit die Vermatung. 
Damit ist nicht gesagt, dafs nicht auch hieraus einzelne Beziehungen sich 
ergeben können, welche privatwirtschaftlicher Art sind und den Staat dem 



1 Neu mann in Annalen 1886 S.363; O.V.G. 4. Nov. IHIH (Samml. IV S. 67 
Note) ; V.G.H. 1. Febr. l^t^l. Ebendahin gchOrt die Untorscheidung von „Regiminal- 
ond VVimcbaftsbeaaiten des Staates'' ; Reger, VIII S. 118. 
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Oivilrpcht unterweifen. Aber f&r die öSentliche Verwaltung aiiid diB 
irareinzeltey AuBnahme-Erscheinuiigeii, die jedeemal ihrer besonderai 
Begr&ndung bedOrfeD, 

Darauf beschränkt sich die Bedeutung dieser Unterscheidung ^ 
2. Der Fiskus ist nicht mehr, was er in der polizeistaatlieheD 
vorverfassungsrechtlichen Zeit war (oben § 4, III n. 2). Fs ist 
falsch, dies so auszudrücken > als wAre jetzt erst eine bessere wissen* 
schaftliche Erkenntnis seiner Natur zum Durchbruch gekommen. In 
Wahrheit ist eine andere Auflassung unseres Staatswesens zum Durdi- 
bruch gekommen, der Staat ist anders p:eworden und der Begriff des 
Fiskus mit ihm. Ehemals war es richtig zu sagen: der Fiskus ist 
-eine besondere juristische Person neben dem Staat. Jetzt ist die 
der Wirklichkeit entsprechende Auffassung, die wenigstens in Worten 
allgemein anerkannte: der Fiskus ist einfach der Staat selbst, von 
«iner bestimmten Seite betrachtet Auch Ober das Wesentliche u 
dieser Seite scheint man zunftchsl einig zu sein: Fiskus ist der Staat, 
als Subjekt des StaatsvermOgens, der auf Vermögensbesitz 
und VermOgenserwerb gerichtete Staat 

Nun kann man einfach dabei stehen bleiben, den Staat von dieser 
wirtschaftlichen Seite zu betrachten; dann bietet er von selbst die 
rechtliche Eigentümlichkeit, daTs eine Voraussetzung für die Anwend- 
barkeit de^enigen Teiles des Givilrechts» der Oberhaupt nur auf den 
Staat zur Anwendung kommen kann, des civilrechtlichen VermOgeu- 
rechtes, damit immer schon gegeben ist. Nicht notwendig ist diese 
wirtBcbaftticheRicfatnngdes Staates auch immer eine privatwirtschafatebe^ 
mit der er sich den Untertbanen gleichstellt. Der Staat ist andi 
Fiskus, wenn er konfisziert, Steuern erhebt» Beamtengdi&lter schuldet 
und da nach Öffentlichem Rechte lebt Alles was man vom Staat als 
Fiskus sagen könnte, wäre demnach, dab er eine gewisse Nei^ü 
hat, dem Civilrecht zu unterliegen*. Insofern bildet der Begriff also 
ein Gegenstück zu der Öffentlichen Verwaltung, der die umgekdirte 
Keigimg eigentOmlich ist Aber diese Begriffe sclüieben sieh oidit 
etwa aus, sondern durchkreuzen sich : der Staat tritt auch in der 
TbAtigkeit fOr Öffentliche Interessen mit seiner venniigensrec^tUdMn 
Seite auf. Nur wenn der Fiskus sich zu fiskalischen Verwaltungen 
abschlieist, erscheint er im reinen Gegensatz zu jener. 

• Zu Wttt gehen also die Versuche, das öffentliche Interesse unmitteU'ar va 
Al«gren/.uue des öfFentlichen und des ( ivilrechts zu veiwiiten: R« hin iii Auiiatien 
IS"^^» S. 90: Neunuinn in Annalen l^SC J^. 410. Dagegen mit Recht LeulboU 
in Anualeo l^i^4 S. 355. Es komuit nicht* brauchbares dabei heiaus. 

• Jellinek, Subj. öff. R S. h6 ff.; Wach, CJ*rJt. I S. 92. 
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Von (Hemr AulEMSiiiig ma ßfht man aber sehr litiifig noeh einen 
Schritt weiter und erUftrt den Fiskns f&r den Staat als Privat- 
rechtssnbjekt, den Staat in eivilreehtlieher Hinaieht. 
Das ist gleichfalls eine' wichtige Untendieidung, aber eine andere a)a 
die zuerst gegebene Es fallen dann aus dem Begriff des Fiskus 
heraus alle Fälle, in welchen der Staat vermOgensreehtlich aber 
Offentlichrechtlich dem Einzelnen ge^enübertritt Femer ist damit 
nicht sowohl eine Seite des Staates bezeichnet, als vielmehr ein 
Urteil abgegeben dahin, dafs die zum Civilrecht neigende Natur dieser 
Seite im Einzelfall wirksam werde: Fiskus ist der Staat, sofern er 
in civilrechtliche Beziehungen tritt. 

Endlich steht daneben noch eine dritte Verwendung dieses Aus- 
drucks, die dem Grundgedanken nach mit der letzterwähnten ül)er- 
einstimmt, in ihren Folgerungen aber darüber hinausführt. An- 
w^'ndbarkeit des Civilrechts auf den Staat beniht, wie wir sehen, auf 
der Idee, dafs dius Gleiche auch irleich geordnet sein soll. Wenn aber 
der Staat als Subjekt von Vermögensrechten Le])eüsäufserunk;eü aut- 
weist, die deneu der Einzelnen gleichartig sind, so fordert er damit 
die gleichmäfsige Anwendung .iuch anderer Ordnungen h* laiis, die für 
diese bestimmt sind. Auch das öffentliche Recht ist rück- 
bezüglich auf den Staat wie das Civilrecht; die Ver- 
waltungsrechtsinstitute richteu sich gegen ihn : er wird enteignet, von 
(iemeinde oder Provinz besteuert, trägt Schullaaten und Wegelasten, 
unterliegt polizeilichen Ordnungen und strafrechtlichen Haftbarkeiten. 
Wenn man das Urteil abgeben will, dafe er im Einzelfall einer solchen 
öffentlichrechtlichen Einwirkung unterliegt gleich einem Privaten , so 
nennt man ihn wieder Fiskus*'. 

"> Laband, SuK. II S. 839 ff.; Zorn, SLR. II S. 220. 

O.V.G. 24. Mär/ 1877 (Samml. II S. 132): flif^ der Fiskus verpflichtet 
t,«ii, M den Kommunallasten gleich einem Bauern beizulragen". Ebenso O.V.ü. 
14. Juni 1879, 18. Mai 1881, 21. Juni 1882 , 22. Juni 1886 , 23. April 1887. — 
O.V.G. 29. Not. 1876t die sOdtiNlie PoliMiYerwaltiiBg niiuiit im ZwvagßnMbieak 
den Fiskus in Anspruch, die StnAe bis zur Mitte rein in bUtes; O.TjQ. lA. Febr. 
1884t der Fiskus als Eigentümer des ftr den öffentUchen Verkehr in Anspruch 
genommenen Weges. Vher die Enteignung des Fiskus vgl. unten die Lohre von 
diesem Kechtsinstitut Bl. f. adm. Pr. Iö77 vS. 287 : „das Bauärar erscheint renitent 
g^enüber der Verpflichtung, das Ufer von allen Hindernissen des Waj»serablau& 
freisuhaitcn* und wird deshalb Tom Bctirinamt Teniiteilt, den etörenden Stnfsen- 
darcUaTs xu indem. O.Y.6. 22. Febr. 1882 (Samml. YIIl S. 104): die Reskripte gegen 
dae »Bauernlegen*' beziehen sich auch auf den Fiskus. O.V.G. 5. Sept. 1878 
(Samml. V S. 328): der Fiskus bedarf „m\c jeder andere Privatmann" des polizei- 
licbcQ BaukoosenseB ; ebenso eine Scbielspulverfabrik des Milit&rfislcus ; das In- 
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Die einfiichflten Fälle solcher Rfickbeziehnng bieten natQilidi die 
fiskalischen Venraltuofren; aber auch g^eoOber der Dlfeatticben Ver- 
waltuDf! ihtrlet sie statt Oberall , wo die Gleichartigkeit der Leben»- 
äufeeruDg mit der, welche bei eiaem Priyaten getroiTen werden toU, 
zum VorscheiD kommt und nicht auf dieser Seite ein i^eichweitigei 
oder höheres öflentliches Interesse vertreten wird. Ist das \tMm 
der Fall, so sagt man: es sei gar nicht der Fiskus, den man m 
sich hat, sondern die Polizeibehörde, ein Hoheitsrecht, der Staat". 

Eb Iftbt rieh Bidit Terkennen, dafe auf diese Weise der Begriff 
des Fiskus, ganz abgesehen davon, da& man die venchiedenen Ge- 
sichtspunkte natoriich immer durcheinander wirft, keinen sehr 1»- 
friedigenden Eindruck macht In dem zuerst angegebenen Sinne httte 
er wohl noch eine gewisse Geschlossenheit Dem Staate, wie die 
anderen Ausdrucksweisen thun, jeweils einen besonderen Namen n 
gehen, wenn man zti dem Schlüsse gekommen ist, dafs ein bestimmtes 
Rechtsverhältnis für ihn besteht, hat eigentlich keinen rechten Zweek. 
Man wAre auch nie darauf gekommen, wenn es nicht vom Polizd- 
staat her so Gebrauch wÄre. Aber der alte Fiskus, jener gewöhn- 
licht Privatmann im Gegensatz zum Staate, der da immer gleich- 
mäfsig dahinter stand, gab der ganzen Auffassung einen festen Halt, 
den sie jetzt verloren hat. 

stitut dfr Fahiikinspektortu ^ilt m>:h Jm rlm St.i.it. — H O. 12. Dez. 18821 Reet r. 
IV S. 11 Ij: Stf.G.B. 367 n. 14 legt auch dem Fiskus als Bauherrn VerpflichtDUg» 
auf. Löhe, ZolLSIfR. S. IM: die ZoQordnuDgen geltea auch ftr Mväwiiiei» 
lagen ; S. 100: in den gerichtlieben Straforteilen ist der Anstprach der rabnidiariKlM 
Haftun); (fiir die Zollhufsen) nicht gcje^en die Direktionen, sondern gegen die fiskallachft 
Eisenbahnvcrwaltung oder drfi I iskus zu litlifen. Vgl. auch F. F.Mayer, 
Grunds, s. 17; Bornhak. Vrnih. St.R. III t>. 139. 

" 5. Sept. 187^ (Samml. V S. 38?): Polizeibehörde gegen Toliz'^;- 

bebörde, hIko nicht Fiükus. O.VG. 5. Mai 1877 (liiamml. II S. 400 ff.): polizoilidi« > 
Verbot einM MiKtütdiiefspktzes; nicht der „Fiskaa als solcher", soDdem „Am* 
abang der Staats- (Militär-) Hoheit, wie die Polizeigewalt*. 0.y.0. 25. Jnni 187» 
(Sanunl. V S. 398): Ansiedelnngsgenehmigung flkr ein Babnwirterh&oschen nicht 
nötig, weil nicht im ^eisenbahntigknlit In n Interesse", sondern im Interesse tie« 
Bahnbetriebes ^pbant wird. <).V.(». 2. X. v. 1^*^5 fSaniml 1? S, 24(y\: Amt- 
vorsteher beiieLlt dem .Stromfiskiis, eine Brückt; /.u bauen; e» handelt sich nicht um 
den Fiskus, sondern um einen „Eingriff in die IJohcitsrechte des Staates". O.Tr. 
1. Mai 1877 (Str. 97 S. 204) kennt sogar einen Poliaeifisints; das ist der Stist 
wenn er bei Anfechtung einer poliamlichen Verfilgung vor den (^vilgerichten Recbl 
nehmen mufs. Der Zusammenhang mit dem Vermögenssubjekt ist hier ganz aul- 
geifpben. A\o Rückbeziehong des CivilprozefsrechtB auf den Staat rechtfertigt den 
Namen Fiskuh allein. 
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IV. Für das polizeistaatliche Recht waren eine sehr gewöhnliche 
Erscheinung die gemischten Rechtsinstitute: in einem und 
demselben Akt ti*at der Staat dem Unterthanen zugleich cinlrechtlich 
und öffentlichrechtlich, d. h. wie das damals verstanden war, recht- 
lich überhaupt nicht bestimmt gegenüber und demgemäTs waren auch 
die "Wirkungen gemischt Der Staat nimmt den Beamten in seinen 
Dienst und der Fiskus verpflichtet sich zugleich vertragsmäi'sig zur 
Gehaltszahlung, der Staat enteignet, überträgt dadurch civilrechtlicheB 
Eigentum auf den Fiskus und heiastot diesen mit der rivilrechtltchen 
£nt8Cbftdigungspflicht gegenüber den Enteigneten. Die Doppelperson, 
in welcher der Staat erschien, machte diese Zweiteilung auch seiner 
Willensäu&erung mftfrlich. Das ist ausgeschlossen, seitdem wir diese 
zwei Personen, den eigentlichen Staat und den Fiskus, in eine zu- 
sammengeworfen haben. Unsere Rechtsinstitute sind notwendig ein- 
heitlicher Natur; entweder civilreditlich oder öffentlichrechtlich, 
es giebt keine gemischten Institute, weil es nicht möglich ist, daJs 
dieses eine Rechtssubjekt zugleich als hoheitliche Macht und als gewöhn* 
lieber Privatmann ei-scheine» beides in einem Atem 

Das schliefst nicht aus, dais im weiteren Zusammenhange 
civil rech tl i che Wirkungen an einen öffentlichrecht- 
lichen Akt sich knüpfen. Dabei liandelt es sich aber dann nicht 
um zweierlei Stücke eines Aktes, in welchem das handelnde Subjekt 
auf zweierlei Weise beurteilt würde, sondern um neue Beziehungen 
desselben oder um Beziehungen anderer. Wir unterscheiden folgende 
Fälle: 

1. Die in Form des öffentliehrechtlichen Rechts- 
instituts begründeten öffentlichen Rechte können nach« 
träglich durch Veränderungen, die eintreten, in die 
entsprechenden civilrechtlichen Rechte terwandelt 
werden: das öffentliche Eigentum z. B. wird durch Auflassung Privatr 
eigentum des Staates 

2. Die Wirkung des öffentlich rechtlichen lU chts- 
instituts kann sofort für neu in Betracht kommende 
Beziehungen i n s C i vilrech t um sc Ii lagen. Bei Begründung 
rechtlicher Macht über körperliche Sachen ist das fast rej^^ehnaisi- der 
l iill; Kiileigüuüg, Konfiskation, freiwillige oder erzwungene Zaliiung 

Den Gedatikeii des gemischten KochtsiDStituts hat neiieidiogs Rehm in 
Annalen 188.5 S. 122 ff. wieder zur Geltung zu bringen gesucht in besonderer An- 
wendung auf die AnsteUimg im Staat^enst 
^ Ygi. oben § 9 S. III. 
BinaiBf. Baadlneh. Tl. 1: Otto MRjer, Vcnnatugn. I» 10 



Digrtized by Google 



146 OruadsOge der Yerwaltnogsreditsordniiiig. 

von Stoiioru, wie umgekehrt Zaliluiig von Gehaltorn und öffentlich- 
rorhtlichen Kntschadi£nin'jren schaffen eineu reehtlicheu Zustand, mit 
dessen Begründunj: das offentlichrechtliclie Ilechtsinbtitut zu Entie ist: 
der Zustand selbst, wie er nunmehr nach allen Seiten wirksam be- 
steht . ist fortau nach den Regeln des civilrechüichen £igentains zu 
beurteilen"^. 

3. Manche BecbtsioBtitate sind geradezu darauf gerichtet, durch i 
die Einwirkung der öffentlichen Gewalt eineÄnderuDg | 
civilrechtlicher Verhältnisse zwischen den Unter- 
thanen hervorzubringen. Das macht die Justiz im T^lnop- i 
und AuiQifebotBTerfahren, die Verwaltung, indem sie Gnmdlasten tof- 
hebt, GnmdstflclKe zusammenlegt, Nutzungsrechte an fremden Wasser- 
]&ufen begründet u. s. w. Der Akt selbst ist dffentlichrechflicher 
Natur, so gut wie das Teilungsurteil auch, die begrOndeten Rechte 
sind civilrechtlich, und die Bechtsinstitttte im Gegensatz zu den bis- 
herigen gehören zum Gebiete des GiTÜrechts**. 

4. An die Wirkungen des Öffentlichen BechtsinstitutB zwiBehes 
dem Staat und dem Unterthan können sich ci v i 1 r ech 1 1 i c h e Recht«* 
▼ erh&ltnisse des letzteren anknüpfen, bedingt durch jene, 
aber auf dieser Voraussetzung selbständig begründet nadieiieiii 



über die Natur dieses Umschlags diliulklier Reclitf unten die Ixhr« 
\on di-r Enteignung. Der Unterschied gegenüber doni vorigen F'all ist der, dafs 
der Zirstan*} eines öffentlichen Recht.« »rar ntrht erst begründet wird; sobaW 
öffontlicbrerhtliche Hechtsinstitut gewirkt bat und abgeschlossen ist, wird »i»? 
Civilrecbt Herr. Unrichtig ist die Unterscheidung Mittermeiers in Civil.Arch. III 
8. 828: Die Wei^Dahine Ton Eigentum durch die Eoteignnng ist Öffentlichreelitlicb» 
^aber die Wirkungen f&r den enteigneten EjgeiM&nier sind priTttreditlieh'*. Wcwt 
die Wegnahne des Eigentums fertig ist, ist keine «eitere Wirkung attf Seiten das 
bisherigen Eigentümers zu verspüren. 

tf. Meyer, V.R. I § 101 uml 108, fafst dio wirbtiKstt-n Arten soKher 
Akte zusammen unter der Überschrift „Ordnung der Agrarverhältnisse in § lOS 
kmunen dann noch ähnliche Akte i&r die Ordnung der BMiatnmg des WasMit. 
Er nennt sie «reditsaufhebende und rechtsbegrttndende Verl&gongen'* und stellt »e 
der Knteigniuit.' gleich. Das letztere ist nicht richtig. Die Pluteignung nimmt d&s 
Grundstück für die eigenen Zwecke der Verwaltung in Anspnuli. Wenn iilu r ifie 
öffentliche Gewnit -ich dafitr (einsetzt, die .Agrarverhältnisse imd die Wasserntityunftn 
in der hier fraglichen Weise zu ordnen, sd erzeugt sie civil rechtliche Wirkungen 
zwischen den Untcrthanen und begnügt sich damit Was weiter dartos wild* i>t 
dem freien Spiel civlhrechtlicher juristischer Thatsachen zwischen diesen Oberisssen. 
Geradeso macht es das Civilgesetc. Jene Akte sind Hülfsthattgkeiten der 
Verwaltungsbehörden für das Civilrecbt, geradeso wie sie solche In 
Standesamt, im Patentamt und i^iniicheD Anstalten entwickeln* 
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civilrechtlirben Ilechtsmstitut. Kiii Beispiel l>ietet die Schadensereatz- 
pflicbt jeut imher dem BeschiuiigLeii wejzeu Nichtbeacbtuu^r einer 
poiizeiiicbcu Vt^rsdirift; desgleicheu die Haftung des Beamten wegen 
rechtswidriger Amtshandlungen 



" A.L.R. I, 6 § 26: Cmlrachtlidie Schadansenatzpflicht wegen VenuMh- 
lääsigung eines Polizeigesetzes. C. c. art. 678 knQpft einen civilrechtlichen An* 
sjtrucb des Nachbars an gewisse Ortspolizeivprordnungen. Wegen der civilrecht- 
lichen llaftuug der Beamten aiu dffentlichrechtlichen Akten vgl. unten § 17. 
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Dritter AbBchnitt 
Der Rechtsflchnta in Yerwaltangssaehen. 

§ 12. 

Das Beschwerderecbt. 

Für das Civilrecht bedeutet der BecbtsBcbatz den Schnts des 
8abjekti?e]i Rechts des Einzelnen durch ein dafür besonders ge- 
ordnetes Einschreiten der öffentlichen Gewalt 

Die subjektiven Rechte der Einseinen auf dem Gebiete des Ve^ 
waltungsrechts finden ihren Schutz ebenfalls durch besonders daflir 
getroffiBue VorkehruiigeD , sie finden ihn aber auch, und vielleidit 
wirksamer) im ordentlichen Gang der Verwaltungsthätigkeitf in welchem 
ihnen ja die zu ihrem Schutz berufene öffentliche Gewalt von rmr 
herein schon gegenübersteht ^ 

Ander^rseitB dreht sidi, im Gegensatz zum Civflrecht, die ganze 
Rechtsordnung der Verwaltung durchaus nicht so wesentlich um sab* 
jektive Rechte; Interessen der Einzelnen von verschieden abgestufter 
rechtlicher Ausprägung stehen daneben, geschätzt wiederum in enter 
Linie durch die öffentliche Gewalt im ordentlichen Gang der Vcr 
waltungsthätigkeit, aber auch durch die gleichen besonders getroffenen 
Vorkehrungeu, die auch subjektiven Rechten dienen mögen ^. 

' V. Sarwey, Öff.R-u.VJlPflege S.71, 72. Gneist, Kngl. V.R. I S.320«t, 
-ti 11t diese Dinge umfassend zusammen in den drei Rubriken : ailniinistrative Kon- 
üüll«\ Rechtskontrolle und l'ai lumentskontrolle und filhrt das bri allen Verwaltnugs- 
zweigen durch. Bei der C bertragung aul deutsche Verhältnisse (S. iJäO) waie akr 
wohl auch der FOrst penOnlidi nicht ta vergessen. 

* Qneist, Rechtsstaat S. 271: „Wenn man sagt . . . jede Becbtsprechnsg 
sei nur zu denken als ein Scbuts snlgektiver Rechte, so ist dies efaie civilistische 
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Der Schwei jaiiikL des hier zu entwickelndeu Begriffs liegt also ganz 
iü diesen besouderen Vorkeliruugeu. Nicht um Rechtsscliutz als 
Schutz von subjektiven Rechten bändelt es sich, sondern um 
Schutz im Wege Rechtens. Der Kiuzelne wird damit ^'esehiitzt 
in seinen Interessen, ob diese zugleicli subjektive Rechte sind oder 
nicht, das Institut bleibt das Lileiche. 

Besondere Vorkehnmgen zum Schutze der Interessen der Einzelnen 
können in der Verwaltun-? mannit^facb bestehen kraft dienstlicher An- 
ordnungen für die Rehortlt n iHbr auch vermöge guten Brauchs der- 
selben. Als Schutzmittel von rechtlicher Bedeutung wirken gesetz- 
liche Formvorsch r i ften für das Verfaliren, namentlich die Be- 
stimmung, dafs die Beteiligten vor einer gewissen Malsregel zuhören 
sind. Feiner L':el»ört hierher die obrigkeitliche Beurkundung 
ütTentlichreelitlii'htr Verhältnisse. Ein Hauptgewicht legt man jetzt 
auf die Gestaltung der ordentlichen Verwaltungsbe- 
hörden: kollegiale Besetzung, Zuziehung von Ehrenbeauiten , amt- 
liche Unabhängigkeit nach oben^. Das ist alles noch nicht unser 
Begriff des Rechtsscliutzes , wenn es sich auch vielfach mit dem, was 
sein Wesen ausmacht, \eii(indet. 

Unser lu'chtsschutz ist ein Schutz im Wet,'e Rechtens dov 
Civilrechtsschutz ; >'m rechtlieli georiint t(.>r WCu ist <lem P^inzelneu er- 
öffnet, den er uchvu soll, um geschützt zu werden; juristisch aus- 
gedrückt: dieser wird berufen zu einer rechtlieh bedeutsamen 
Mitwirkung an einem behördlichen Akte, der seine Interessen 
betrifft. 

Es sind drei Arten solchen Rechtsschutzes, die in der Verwaltung 
wksam werden: 

L Der Weg der förmlichen Beschwerde, beruhend auf dem Be- 
schwerderecht (davon hier unten). 

2. Die Verwaltungsreditsiiflege, als die wichtigste und voll- 
kommenste Gestalt dieses Rechtsschutzes (unten § 18 — 15). 

3. Die Zuständigkeit der Civilgerichte in Verwaltungssachen, 
womit der eigentliche Rechtsweg im strengen Sinne der alten Sdiule 



petitto prineipii". In seinen verschiedenen Schriften verficht er den Gnuulsnt?, dafs 
es immer blofs aui die Wahrung des objektiven Keciites ankomme. Dagegen aua- 
fUurlich T. Stengel, Organi«. der PreoTs. Y. 8. 46 fL Aber Gaeiat mebt es mit 
dem otjetiveD Bedit aelbst nicht im strengen jaristischen Sinne; ee gäiQrt ihm m 
allem auch die „nnpaiteiiacbe MafabestimmuDg* dam (Rechtgataat S. 272* Engl* 
V.R. I 8. 417). 

* Gneist, Rechtsstaat S. 284 ff.; G. Meyer» St.R. § 182. 
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Der Kechtsschntz in Verwaltangssacben. 



eri^et ist, der Weg vor den ordmitlicben Geriditeii (mteft 1 16 
und 17)*. 

I. Es handelt sieb bei der Beschwerde um die Beseitigang 
eines Nachteils, welcher dem Einzelnen ans der Verwaltung zugeht 
Und zwar soll <>s nicht geschehen, weil neue Beweggründe eintreteo» 
um das Verfahren anders zu bestimmen, sondern weil das eingehaltene 
nicht hätte sein soUeu. Eine Mirsbilli!:;un? und daraus herm- 
gehende Abftnderun? ist in Frage. Die Mifsbilli^ung kann ge- 
schehen wegen Rechts\vidrigkeit oder we^en Nichtübereinstimmung mit 
den wohlverstandenen Aufji^aben der Verwaltung in fiezup: auf Wahrung 
des öflfentlichen und Srlionung des Privatinteresses. Der Nachteil 
kann zufjefügt sein durch thatsächliches Vorgehen oder durch Un- 
thfttigkeit oder durch eine Willensäulsenin^s einen Beschlufs. Unter 
dem Namen Beschlufs erscheint hier in der Lehre vom Verfahren 
und vom Rechtsschutz der Verwaltungsakt. Wir halten uns der Ein- 
fachheit halber nii diesen Hauptfall. 

1. Die Besohlttsse, welche eine Verwaltungsbehörde lalsti sittl 
auch ohne Beschwerde abftnderbar auf verschiedenen Wegen. 

Sie kann sie selbst znrOck nehmen. Darin ist sie nur soweit 
beschi^nkt, als etwa das Gesetz die Zurücknahme ausschliefst oder 
Bechte durch ihren Beschlufs b^pikndet worden sind (oben § 9, in 
n. 1). Die ZurQcknahme kann Insbesondere auch erfolgen mit 
Rttckacht auf den Nachteil, der daraus einem Einzelnen entsteJit qimI 
weil der Beschlufs deshalb nicht hfttte ergehen sollen, von Rechts- 
wegen oder nach richtiger Erwigung der Umstftnde. Insofern wini 
diese Zurttcknahmemöglichkeit ein Sdiutz der Einzelintemaea, aber 
deshalb ist sie noch kein Bechtsschutzinstitut 

Die Verwaltnngsorganisation hat aber au&erdem noch den fer- 
waltenden Behörden durchweg ihre ordentlichen OberbehOrdes 
gegeben, die ihnen gegenüber mit einer gewissen Macht ausgestattet 
sind, um eine Änderung ihrer Beschlösse herbeizofilhren. Diese 
Macht ist eine doppelte. Die Oberbehörde ist Dienstbehörde der unter- 
geordneten und kann ihr durch Dienstbefehl beetinimen, was se 
zu thun hat Sie kann also insbesondere auch die ZurQcknalime emes 
Beschlusses anordnen, der einen Einzelnen beschwert Sodann aber 



* Redilsweg bedeatet ui>pruaglidi nichts anderes als Geridilnfef. Qrdail' 
liehe Berichte sind die CiTilgerichte elgeotiieh nor hi GiTflaaehen. Parey, Pteaft» 
¥.R. I S. 3 Note t bat nicht Unrecht , wenn er sich namens dar Ye maltaia gs- 
gericht« gegen die TerallgemeiBmide Htnliening rerwahrt Sie ist eben geadiicil- 
lich ttberi£oninien. 
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ist sie die höhere Verwaltungsstufe, die Oberinstanz, die auch yod 
Amtswegen berufen sein kann , einzugreifen in die Thätigkeit der 
unteren, um an ihrer Stelle mit rechtlich überwiegendem Willen 
zu bestimmen, was Rechtens sein soll. Dann ändert sie durch ihren 
Besehlufs den der unteren Behörde unmittelbar und setzt gegebenen 
iiiiies an seine Stelle das Neue, das sie bestimmt hat. 

Die eine wie die andere Art von f^iujireilen der ( )l)erbe]iörde hat 
ihre Grenzen an denen der ei^'ejien ZustandiL'keiten der Unterbehl rde : 
sie kann Ab^nderunj^en weder bt'ttlilpii. tkitIi -rlhst vornehmen, die 
dit'se nicht njaclieii k<)nnte, von bt'>uiiili len ut setzlichen Fniiiichtig- 
uugeu natürlich abireseheu. Ihr Abäuih'niü'isrecht in bcitit rl« i Ge- 
stalt kann sie ausüben zum Schutz eines itenachteiligten Kinzeluen, 
oh er in s< iiu n Keehten oder ob er blols iu meinen Interessen ver- 
letzt ist. Im neu Rechtsschutz gemäis unserem BegiiÖ; stellt jeden- 
falls auch das nicht vor. 

Fftr aHe diese Ab«1nderungsmöglichkeiten gilt aber eine oberste 
Hegel: die nämlich, dafs nicht leichthin davon Gebrauch gemacht 
werden soll. Das versteht sich auch ohne besondere Vorschrift nach 
der ganzen Absiclit der Behördenein rithtung. Wenn eine Behörde 
einen Besehlufs fafst oder sonst eine Malsres^el trifft, so hat sie die 
Sache geprüft in rechtlicher und thatsiicblicher Hinsicht und will sie 
demgemftfe erledigt haben. Es wäre gegen die gute Ordnung, wenn 
sie jeden Augenblick wieder auf diese T'i iifung zurttckkommen wollte, 
um nötigen Falls abzuändern. Damit sie überhaupt noch einmal da- 
ran gehe, bedarf es eines besonderen Grandes, (bi >ie dazu ver- 
anlalst, eines erheblichen Bedenkens, das gegen die Richtigkeit ihres 
Beschlusses entsteht. Und die n&roliche ZurOckhaltung wird auch die 
obere Behörde mit ihrem Abänderungsrechte beobachten; ohne be- 
sonderen Anlafs nimmt sie keine Nachprttiung und folglieh keine Ab- 
ftnderung vor*. 

2. Der Beteiligte kann sich mit geeigneten Vorstellungen an die 
abfinderangsberechtigte Behörde wenden , damit sie von dieser Zu- 
ständigkeit zu seinen Gunsten Gebrauch macht. 



* Dieser GnmdMts wird in der bayrischen Praxis damit ausgedrOckt, dafii 

ein Eingreifen von Amtowegen in unterbehördliche Kntscheiduilgen Hut /iil;i.ssig 
«ein soll .,bei offenbarer und ernstlicher Getährdung Öffentliclier Interessen" (Krais , 
Handb. der inneren V. I S. 62), oder ,wenn durch einen Akt der Unterbehftrde 
das öffentliche Interesse oder das bestehende Recht in erheblichem Mafse verletzt 
worden ist« (Seydel, Bayr. St.R. 11 S. 394). 
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Richtet sich dieses Gesuch an die Behörde, voa wdcfaer die 
nachteUige Mafeiegel ausgeht, so heilst es Gegen vor Stellung, 
Remonstration*. Richtet es sich an eine Oberbehörde, so heiftt es 
Beschwerde, Rekurs^ 

Die Antwort, welche in einem wie im andern Falle anf das Ge- 
such' erteilt wird, ist der Bescheid. Der Bescheid kann abweisend 
laaten oder willfahrend, letzteres, wenn die Behörde findet, dab die 
angefochtene Malsregel richtiger nicht getroffen worden wilre. Aber 
auch im ersteren Falle könnte die Beschwerde als Rechtsschutzmittel 
gedient haben, denn der Rechtsschutz bedeutet so wenig wie im Civil- 
recht, dafs man immer in der Sache Erfolg haben muJs; es wQrde 
genQgeu , dafe dem Beschwerdeführer eine neue Prafung seiner Sache 
zu teil geworden ist Allein es ist durchaus nicht selbBtTerstandlicli, 
dais die Beschwerde eine solche herbeiführt Ganz ohne Antwort 
wird ja regelmftfeig der Beschwerdefllhrer nicht gelassen werden, aber 
der Bescheid kann lauten: die Behörde habe keinen Anla&, der Be> 
schwerde Folge zu geben, womit auch gesagt sein kann, dafii man 
sich Oberhaupt mit der Sache nicht noch einmal befassen wollte. 
Ganz ebenso steht es bei der Gegenvorstellung. 

Die Sache ist die, dafs diese Gesuche die mafsgebenden Gruad- 
sfttze Ober die Ausübung des Abänderungsrechts an sich nicht be- 
seitigen. Sie beweisen nur, dafs der Gesuchsteller die getroffene Mafe- 
i-egel nicht für richtig hält; die entgegengesetzte Ansicht, welche die 
Behörde darin niedergelegt hat, wird damit nicht von selbst der- 
artig: in Zweifel gestellt, dafs eine Neuprüfung eintreten niüfste. In 
dieser Beziehung macht es auch keinen Unterschied, ob das Gesuch 
sich stutzt auf die Behauptung einer Rechtsverletzung oder auf die 
BehauptiiuL: «»ines untrehöritrer Weise verletzten Interesses. Es ist ja 
wahr, (Ulk ».> in der Aiut^ptiicht lier angegangenen Behörde lie<jrt, eiiu 
etwaige Kechtsverletzung zu beseitigen; aber ebenso litgt e.>» lu ihreu 

• Parej, Pfenfs. V.R. I S. 179: Di« Gegeii?onldlmig (RemonstntioD) iit 
eu anfeerocdeiitlichet RechtBmiitel, dessen Zolissigkeit «war nidil andrOddich 
durch die Ve^raltuDp^ge^^elae von 1883. al)er entsprechend dem hemcheadea Ge- 
brauche durch die Rechtsprechung des O.V.G. anerkannt ist*". Warum „aufser- 
ordentüch'", wenn e< nh selbätver^tuntUich anerkaoiit ist? Mit der KectomMtel- 
eigenschaft ist es au( h noch eine Krage. 

^ O.V.G. 19- Dez, liSl. — Man hat das Gesuch als weiteres Mittel de> 
Rec3il»> nnd IntereeseaBclintses neben GefeDTorstellnog nnd Beschwode UigMai; 
Sejdel, GmndzQge S. 102. Ulbrich, OstSULS. US, spricht sogar von einem 
,Gesachsre<?ht-. Der Vater dieses Begriffs ist L. v. Stein. V.Lehre I. 1 S. 2??2ff. 
.\l>er entA^ Hii« r ist da^ Gesuch eine G^eoToratdliing oder eine Beschwerde oder 
es gehört überhaupt nicht hierher. 
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Pflichten, blofee Uncrerechtigkeiteu, Rücksichtslosigkeiten und unnötige 
Hlirten aufeuheben oder zu verbessern. Die Frage ist in beicieu 
Fällen nur die, ob wirklich derartiges vorliejzt, und auf diese Prüfung 
geht die Behörde ohne besonderen Anlafs nicht ein. Die Beschwerde 
ist nicht notwendig ein solcher. Es ist Glückssache, was sie fUr 
einen Eindruck machte. Der kann so stark sein, dafs der Entschlufs 
nachzuprüfen und der alizuändern mit einem Schlai;e entstehen. Je 
nachdem kann sie auch unbesehen unter den Tisch fallen uini nur der 
Fonn halber beschieden werden, oder man findet irgend ein V^er- 
fahren dazwischen, prüft nur das (Iriibste oder nur die Hechtsfrage 
oder sonst einen Punkt, der <la/ii anregt ^ Au( diese Weise aber ist 
die Beschwerde das Gegenteil \on dem, was wir einen Weg Rechtens 
nannten, luid die Gegenvorstellung desgleichen ^ 

^ Die Sachlage ist mit besonderor Deutlichkeit ausgedrückt in P.ad. Verord. 
V. 12. Juli 1864 «5 6: «Oegen Verfügungen in Verwaltun}»»- und Polizeisachen . . . 
kann zwar jeder Beteiligte bei der höheren Behörde Beschwerde Ailiren. Diese 
ist jedoch nicht Terbandeiit der Beschwerde eine weitere Folge su geben, als sie 
im öffentlichen Interesse für geboten halt"* Es ist ja selbstTerstindlich , dafs 
die Behörde leichter zn einer Nachprüfung sich entscbliefsen wird, wenn sie ein 
j^npchlich Benat'btt'ilitrter m Hülfe ruft, als von Aintswpfjen : aber das i>t doch nur 
ein thatsachlicher l'nterscliii d. Gerber, Off. Hechte -S. 7!) Note 1, erkennt darin 
„die humane Sitte utserer Behörden, Bitten nicht ohne weiteres abzuweisen". — 
Bie Verschiedeidieit der Antwort kann sehr wichtig worden, sofern Fristen f&r 
wirldiche RechtsmiUel in Betracht kommen; wird auf die Gegenvorstellung gar 
nicht weiter eingegangen, so lauft die FHst von dem ursprangUdien Akt ab; hat 
sich damiif hin ilii' Behörde „l iner enieuteu Prüfung untor/open und sich auf 
Grund die.-ei Trütung anderweit in der Sache schlüssig gemacht*^, so läuft die 
Frist erst von dieser „zweiten Verfügung". So O.V.G. 2. Juni 1881 (Samml. VII 
a 853). 

* Während wir demnach festhalteut dafs die Art der Verletsong, mit welclier 

die Beschwerde begründet ^ii-d, för die Natur und Wirkung dei-selben keineswegs 
von selbst eine Bedeutun» hat, ist man in der Wissenschaft sehr bemüht, die Be- 
schwerden von vornhm'in nach diesem Inhalt zu unterscheiden. Nach L. v. Stein 
bildet die Bcbchwerde durch ihren Inhalt den Gegensatz zu dem Akt, der ilie Vor- 
waltungsrechtspflege einleitet, zm- Verwaltungskhige. Diese letztere kann sich nie 
auf Interessen und Zwechrasrsigkeit berufen * sondern nur auf Rechtsverletzung 
(Verw. Lehre 1, 1 S. 876): die Beschwerde aber geht immer g^oi eine behördliche 
Thätigkeit, „die ohne ein Hecht zu verletzen die Interessen der Staatsangehörigen 
beeinträchti;:re" ferenda S. 385). Diese Unterscheidung trifft offenbar nicht zu; 
gleichwohl liat sie mit ihrer „Schärfe" Kindruck gemacht (Schulze, Preufs. St.R. 
11 S. 669 Note 1 und S. 67ü: Bornhak, Preufs. St.R. U S. 471; Seydel, üruad- 
zQge S. 109; anders derselbe in Bayr. StR. U 8.89S, 49S). — Im weiteren Verlaaf 
hat man dann den Gegensats in den Begriff der Beschwerde selbst hineingetn^n 
and unterschieden: Kechtsbeschwerde und Verwaltungsbeschwerde (v. Sarwej, 
dff.B.u.V.R.Pfl. &116; V. Stengelt Organis.Ges. S. 44; derselbe in Wörterbuch L 
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3. Die Beschweide mrd zum Rechtsaebiitziiiittel daduieh, dab 
die angegangene Behörde gebunden iat, darauf hin eine Profitng der 
Sache eintreten zu lassen und deoogeniAb Bescheid za erteilen. CSoe 
Dienstvorschrift kann ihr das Torschreiben; aber das genlkgt nickt 
Die Gebundenheit mnis eine rechtliche sein dem Einzdnen gegenüber; 
es bedarf eines gesetsliehen oder verordnungsmälsigen ReehteaataeB 
dieses Inhaltes. 

Dadurch entsteht tta den Einxehien ein ent^rechendes sulydr- 
tim Öffentliches Becht, als Macht Ober diese Thitigkdt der ölieat- 
lieben Gewalt, das Beschwerderecht Dasselbe ist sdner Katar 
nach dem Klagerecht nahe verwandt Die daianf gegründete Be- 
schwerde bezeichnen wir im Gegensatz zu der aus dem Behördei- 
ttberordnungsverhSltnis Ton selbst sidi ergebenden als die förmliche 
Beschwerde'^ 



S. 182; ülbrick, Ö8t StR. S. 432)i SoU da die Bechtobeschwerde nnr oi 
anderer Ausdruck tein ftir Venraltanggkkge im Sinne Steins, so haben wir nichts 
weiter darüber zu sagen. Soll aber die wirklirhe Beschwerde, die Anrufung des 
Oberen, auf diesf Weise in zwei Alton zorU-gt werden, je nachdem Ac auf dip 
Behauptung einer I!*'(lit>N »i Ktzung »icii inimdet odtr aul sonst eine BeoMii- 
teiliguug , bu wäre zu Iiagen , inwiefern deuu die Beschwerde je nach der Vo'- 
Bchiedenheit de» GniodeB sdbrt eiii anderes Reditsonttel wird. So lapge in dieser 
Bendinng nichts angeiblirt wird, ist es dne malaige Eintdlerei. Übrigens ist sk^ 
der Ausdruck Venraltungsbeschwerdc als Gegensati anr Rechtsbeschwerde ein hödist 
unglücklicher; steckt wiciler der nämliche schiefe Gedanke dahinter wie bei 
Bpfhtsvprordnunji und ^^ ^waltIlnp;verordnung (oben § 10 Note 11). Verwaltungs- 
beschwerde ist einfach der Gegeusati: der gerichtlichen Beschwerde unserer C.Pr.O^ 
bedeutet also sddecbtiiin die Beschwerde, mit der wir nns hier flbeihaiipt nur le 
beschiitigen haben. 

Über die Natur des Klagerechts, dem wir das Beschwerderecht vergUicbeUf 
Laband, StK. TT S. t?:^ ff. Ungefähr im obigen Sinne v. Stengel in Wort»^- 
bnch I S. ..tonnelle He^chwenle^l ™ (i. Meyer, St.lv. ^ 223: «Das Recht der 
lie!>chwerde ist die Befugnis, aich an die lioiierea SuaU^organe zu wenden, um 
Abhülfe gegenüber den Verfügungen der niederen Organe zu verlangen**. Das wiie 
aber nur dne tbafsftchticfae Mö^chkeit, kdn Recht oder hodntens ein lolditt» 
wie Gerber, Off. H. S. 79 Note 1, sie erwähnt» tun sie beiseite y.n schieben, als 
das Petitionsrecht . das Recht zu denken u. s. w. Bitten darf ft^ilich ein jeder. 
Aber das Recht auf Prüfun'i tind «iljri^k« itlichen Ausspruch hat nicht ein jeder. 
Wenn man in dieser Weise »chou die tinia< he Beschwerde als Gegenstand eines 
liechtes behandelt, so wird das nur vei-standlich aus den Gepflogenheiten dei 
Poliseietaatest der mit Querulantenstralen nnd dergleichen den Unterthanea das 
BeschwerdeAhren rerieideL Recht bedeutet in diesem Gegensais eben nnr das 
CnTertiotene. In dieser Gestalt erscheint das Beschwerderecht ganz unt>efangfn 
hei V. Rönne, Pienfs. st.K II S. 176: „Aus dem Wesen des Fiechtisiaats tViIet 
ganz Ton selbJ^t die Ik'liiL'nis jedes Stiat^hiirgt rs . <dine llinderuisse und obne 
persönliche Nachteile die l-jrluUung gewisser Forderungen verlangen und sich des- 
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In ähnlicher Weise tritt auch neben die einfache Gegenvorstelluni; 
ein Antra<i, den die heschliolsende Behörde zu pHifen gehunden ist, 
um je nachdem ihren Beschlnfs zuruckzimelinien oder zu unterlassen, 
der Einspruch mit dem dahinterstehenden Kinspruchsrocht". 

II. I )er Name f ö r m 1 i c h e Beschwerde rechtfertigt sich 
daraus, dals mit dem Beschwerderecht, auf das sie sich ^ritndet. von 
selbst ^;ewi>se rechtliche Bestimmtheiten d es V erfahreus 
sich verbinden, welche der einfachen Beschwerch^ fremd sind. 

1. Insofern die einfache Beschwerde nur wirkt wie eine An- 
zeige, welche die Behörde bestimmen will, von ihrem Abänderungs- 
recht Gebrauch zu machen, ist es gleichgültig, welcher Art das Interesse 
ist, das der Beschwerdeführer selbst dabei hat. Sobald ein Beschwerde- 
recht anerkannt wird, ist es notwendig, zu bestimmen, wem dieses 
Recht zusteht und unter welchen Voraussetzungen es zusteht. 

Das Gesetz bestimmt die Mafsregeln, gegen welche förmliche Be- 
schwerde stattfindet; es sind vorzugsweise Verwaltungsakte Der 

halb mit Bitfen und Antrilpen nn ilio bctroffendt^n Instanzen wenden zn dürfen**. 
Welch beschciüüner Herhtsstaat I — I>i«' iiuMlriicklit he Anerkennunji ilt-s Beschwerde- 
rechts ngegen gesetz- und ordnungswidrige!» Verfahren" in niehieren Yerfassungs- 
ttrknnd«!, Sadil«n % 96, WOrttemberg § 36, Oldenburg Art 47, Koborg-GotliA § 46, 
liat wohl auch nur dieseD Sinn, b« Koliurg-GoÜia sicher. — L o enin g , V.R. S. 794, 
hat das richtige BeschwOTderecht im Auge: ^Es handelt sich um ein Recht, denn 
ihm entspricht die in den meisten Staaten ausdrücklich anerkannte Pflicht der Be- 
hörden, die an gie gerichteten Beschwerden zn prüfen und zu bescheiden". Aber 
er giebt diesem Recht einen viel zu grofsen Linfang, indem er Vorschritten über 
die «itapteeheade Bdiftndlaiig einfacher Besdivecden xn seiner Begründung aas- 
reichen lüst ond sdiliomuten Falls snch ein eingebildetes Gewohnheitnrecht da^ 
heranzieht (8. 795 Note 1). Die einfache Beschwerde ohne Recht ist nber das 
Nati'irliche, Sclb^-tv» i>t;m(lliclie, »las ja auch vielfach als genügend angesehen werden 
kann; <lie Kinrauiiuuig eines Hesrhwerdrrechts ist eine besondere Vorkehrung, 
die nur aut eine gesetzliche oder verordnungsmafsige Bestimmung gegründet werden 
kann, die daianf abzielt Der Unterschied wird dentUch, wenn in einem Falle beide 
Arten von Beschwerde nebeneinander stehen; so Bl. £ adni. Fr. 1862 S. 248: gegen 
Beschlüsse des Armenpflegschaftsrates hat die Gemeinde die Beschwerde, d. b. die 
förmliche Beschwerde; der Hülf^bedürftige kann aber seinerseits wenigstens „ein 
Anrufen der nffiziwleinschreitung versuchen; das ist eben die einfache Beschwerde. 

Farey, Preufs. V.R, I S. 180 ff., wo der Unterschied von der Gegen- 
vorstellung hervorgehoben wird. v. Brauchitsch, V.Gesetze I S. 200, betont allzu 
einseitig ebe Eigentümlichkeit des Einspiticbs, dafs er nilmlich in das Verbhren 
verflochten sein kann, um gegen den noch zu fassenden Beschlafs anxugdien* 
Das ist nicht überall der P'all und unterscheidet ihn auch nickt immer von dtf ein- 
fachen Beschwerde, da diese in gleicher Weise dazwischen kommen kann. 

'* Bei thatsächlichein Vorgf'hen, Idofsen Anfnrdenmgen, Drohungen paföl die 
lunnliche Beschwerde nicht gut: wie die Benitung setzt sie einen obrigkeitlichen 
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Beschwerdeberechtigte kann dabei besonden bezeichnet sein. Es kamt 
auch gesagt sein, dafs die Beschwerde nnr dem zusteht, der etwa 
durch d^ Beschlais in sdnen Rechten verletzt zu sein behauptet. 
In dem häufigen Fall, wo das Gesetz nur sagt, dafs gegen die und 
die Art von Akten die Beschwerde zulfissig ist, versteht sich diese 
Beschränkung nicht von selbst. Ebensowenig ist aber dann jeder 
beschwerdeberechtigt, der sich dadurch irgendwie mittelbar in seioen 
Interessen oder gar nur in seinen Gefühlen verietzt findet Die £^ 
Ofihung des Beschwerdew^ gegen einen Beschluis gilt stillschweigend 
nur zu Gunsten dessen, der durch diesen Beschlufs rechtlich berOhrt 
ist, auf den er eine rechtliche Wirkung äuüaert Der Dritte ist 
nicht dazu berufen. Die Ordnung der Legitimation zur Verwaltungs* 
klage giebt das natuigemäTse Vorbild für die Ausscheidung**. 

2. Im Gegensatz zur einfachen Beschwerde ist fttr die Ans» 
ttbung des Beschwerderechts wesentlich die Beschwerdefrist 
Jene trägt die zeitliche Beschränkung in sich selbst; je später ne 
kommt, desto weniger wird sie auf die Behörde den Eindruck macbeo, 
daJs ein ernsthafter Grund vorliegt für eine neue Profung der Sache. 
Das Beschwerderecht giebt den Anspruch darauf ohne Zeitgrenze. Es 
ist allerdings verzichtbar und ein Verzicht könnte unter Umständen 
auch aus dem längeren Nichtgebrauch geschlossen werden. Da es 
doch einmal ein Ende damit haben mufs, wenn nicht die grölstea 
Unzuträglichkeiten entstehen sollen, wttrden die Behärdoi ganz von 
selbst dazu kommen, ihm auf diese Weise eine moralische Frist n 
setzen. Aber das wQrde das Recht selbst wieder unsidier machen. 
Die gesetzliche Bestimmung einer festen Frist ist das notwendige 
Koniproniifs der widerstreitenden Rücksichten. Innerhalb dieser Frist 
wird dann das blolse Zuwarten niemals als Verzicht ausgele«;t werden 
dürfen, nach Ablauf der Frist ist das Hecht erloschen. Die Möglieh- 

Akt voraus. Das Gesetz kann freilich auch anders bestininicn; Bl. f. adm. i'r. 
1876 S. 159. 

Parey, Preuft. V.R, 1 S. 162 ff.: „Die formlose Beacbwerde, als blofse 
Anzeiget Mitteilung, Anregung kann dt i Behörde von .ictlei nmnn aus dem Volke* 

zukninnien. wahrend hf i der torniellen Beschwerde die 1 A'izitiination /nr Erlu'hiing 
dor Hfschwerd«- ciiic lu rvoi i;i!j<>nde Rolle spielt, sogenannte Pojtulailieschwerdeo 
also niemals voiküunnt'n kunutii". — Wir möchten eine rechtliche Wirksamkeit des 
Akt^ and folglich eine Legitimation zur Anfechtung nur auerkennen bei dem, 
aber welchen der Akt eiigangea ist Die Praxis liebt den Kreis etwas weiter; 
O.V.G. 18. Dez. 1876: Ein polizeiliches Verbot war an die Schankwirte eigaageD, 
einem Trunkenbolde Getränke zu verabreichen; der Trunkenbold ist zum Rechts- 
mittel liegen jenen Akt legitimiert, weil damit „in seine Rechts»phäre eingegrifiien 
wurde". 
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keit eines Einschreitens von AinLswegen — vielleicht gerade auf die 
verspätete Beschwerde bin — kann daucbeu bestehen bleiben'*. 

Die ^'esetzlii'lio Bestiramuntr einer Beschwer» lefri st ist jzeradezu 
eine Form der stillschwoip^endeii tresetzlichen Anerkennung eines Be- 
schwerderechts; denn nur im Zusammenhanjz mit diesem hat sie einen 
rechten Sinn — Dem Beschwerderecht ent^spriciit es tibrirrens, dafs 
andererseits auch die Thätigkeit der Behörde zur Erledigung der Be- 
schwerde au die Beobachtung gewisser Formen gebunden 
sei, die das Gesetz bestimmt Die Behörde soll sich dadurch aus- 
weisen, daüs der Bescheid wirklich auf Grund einer neuen Profuag 
der Sache erfolgt. 

3w Die ^nfoche Beschwerde lehnt sich schlechthin an die vor- 
handeneii Abinderungsbefugnisse. Die Geltendmachung des Be- 
sehwerderedkts macht solche wirtcsam, wo sie ohne die Beschwerde 
nicht Platz greifen würden. 

Sie beseitigt Hindernisse, welche einem an sich vorhandenen 
Abftnderangsrechte der Behörde sonst entg^nstftnden. Der ange- 
fochtene Verwaltungsakt kann s u b j ek ti v e Ree h te begründet haben. 
Damit wird er gebunden für die beschliefsende Behörde, wie für ihre 
Ober«! (oben § 9, III n. 1). Die Möglichkeit einer einfachen Be- 
schwerde Ändert nichts daran: da der Personenkreis» die Beschwerde- 
grOnde, die Zeit der Anbringung hier unbeschränkt sind, würde ja 
sonst von einem erworbenen Rechte überhaupt keine Rede sein 
können. Wenn jedoch ein Beschwerderecht gegen einen Beschlufs 
besteht, so kann ein etwa auf diesen gegründetes Recht eines Dritten 
kein Hindernis für den Erfolg der Beschwerde sein, sonst wäre wieder 
das Beschwerderecht eitel. Jenes Recht ist also notwendig zunächst 
noch mit einer auflösenden Bedingung behaftet Diese Bedingung 
erfüllt der Beschwerdeberechtigte durch rechtzeitige Anbringung der 
Beschwerde. Die Folge der erfüllten Bedingung ist, dafs die obere 
Behörde bei Bescheidung der Beschwerde dem angefochtenen Be- 



^* Dazu wird sich die Behörde unter solchen Umständen nur sehr auBaabnM- 
weise herbeilassen; Krais, Handb. der inneren V. I 8. 63. 

So wird äle Festsetzung einer Beschwerdefrist bei v. Stengel in Wörter- 
buch I S. 1S2 fzanz rii htip als Kennzeichen der formellen Beschwerde mit Recht 
auf EntächeiduDg Huget'ulirt. Umgekehrt ist in Bad. Yerord. v. 12. Juli 1864 § ^6 
▼on der Beachwerde , welcher die Behörde keine Folge geben rnnfa , sofort ge- 
engl: nSoldie Beschwerden sind «n keine FVitien and Fomen des Veifiihrens ge* 
bonden** 
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Schlüsse wieder ftei y:('f.'euüber steht, als hätte er eiu subjektives 

Recht nicht lieirründet 

Die (Telteiuiniacliuuj? des Beschwerderechts kaüu aber niöphdier 
Weise die angerufene Behörde überhaupt erst zuständig machen 
zur Abäuderunpr. Es ist etwa 'jesetzlich bestimmt, dafs die oIhto 
Behörde von ihnMu Abäntleruiigsrechte nur Gebrauch machen s(*ll nsf 
Besrhwpnlf'. ]>abei kann natürlich nicht eine einfache Beschwerde 
gemeint >tMn In von ip-rend jemand au.sjiiii^e. Es bedeutet iinruer 
ein Beschwt'Kie recht, durch dessen Geltendmachung allein die Be- 
hüidi in Bewegung gesetzt werden kann zu sachlicher PrUlung uud 
Bescheidung. 

In deutlicher Ausprägung erscheint diese Wirkung des Beschwerde- 
rechts, wo besondere Besch werdeinstanzen eingesetzt siod 
io Gestalt unabhängiger Kolle^albehdrden. Diese sind ihrer Natur 
nach nicht geeignet und berufen» wie gewöhnliche TOigesetzte Be- 
hörden eine ständige Überwachung und ein Einschreiten von Auits- 
wegeu auszuüben; nur durch das Aurufen eines Beschwerdeberechtigten 
können sie zuständig werden. Insofern nun die Beschlüsse, zu deieD 
Nachprüfung sie berufen sind, gesetzlich nur geändert werden kOnneii 
durch sie, ist es notwendig, dafs nicht blolB der Unterthan, sondern 
auch der Staat sie dazu in Bewegung setzen kann, uui die öffent- 
lichen Interessen, die durch eiuen solclien Beschlufs verletzt wäreOi 
zur Geltung zu bringen. Und so führt der Formalismus dieser Ein- 
richtuniz daliin, dals vor diesen Besch werdebehörden auch die ordent- 
lichen Verwaltungsbehörden namens des Staates als Beschwerdef&hrer 
erscheinen. Der Staat selbst hat ein Beschwerderecht, geradeso wie 
er ein Klagerecht auszuüben hat vor Civil- und VerwaltungsgerichteD; 
nur dadurch wird eine Abänderung des betreffenden Beschlusses auch 
zu seinen Gunsten möglich 



Bad. Verord. v. 12. Juli 1864 § 87 (im vesentUcfaen beibehalten in Veraid. 
V. 81. Aug. 1884 I 42 und 43) besthnmt, d^rs Bewilligungen und Genehmigungeo, 
welche subjektive Rechte b^^ründen, nur wegen ünzii t m li-k it GewaltUber- 
Bchreitung »!,?. w. zurückgenommen werden können, alier diese Beschrunkiing gilt nur 
«nach Ablaut der Rekursfrist", richtiger gesagt: ftir den Fail, dafs nicht recht- 
zeitig die förmliche Beschwerde erhoben wird; wenn das nämhch geschehen ist, 
ist die ZnrQdmalune durch das entHtandeiie lutsjehliTe Redbt nicht melir ge- 
bunden. Weizel, Bad. Ges. y. 1888 8. 296» Note 1. su Veroid. v. 1864 § 88. 

" Diese Emrichtungen finden sich am sehftrftten dnrchgelUut im Beachwcfde- 
verfahren vor den Besdiluftbefaörden des PrenlUschen Rechts. Darüber die Dar 
BtelUmgen bei v. Stengel, Or?anis. Ges. S. 479 tt".; Bornliak, Preufs. SLR. 
II S. 47Ö ff. — Ähnlich der Rekurs in Venraitungasachen nadi Bad. Recht, 
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Ihis ganze Bild, das diese Einrichtung bietet, Ähnelt in auffallen- 
der Weise der Sti'lluuii des (;ei iclits uinl der Fonn der Pieohtspflege. 
Das Eine, Wesentliche, was daran fehlt, wird noch le^tzustelleu 
sein 

m. Im ftlteren Bficht war das Ziel der Beschwerde wefientlicb 
gedacht als ein Dienstbefebl an die untergebene Behörde, der 
Wandel schallt. Seit der Ansbildung des Begrifis des Verwaltungs- 
aktes kann der Bescheid auch als solcher eigehn und das frag* 
liehe Verhältnis dann mit unmittelbarer Wirkung nach aufsen be- 
stimmen nach Vorbild eines Berufiingsurteils. In der förmlichen Be- 
schwerde ist stets diese letztere Art der Erledigung gemeint 

Sdnem Inhalt nach kann dieser Verwaltungsakt die Teischieden* 
artigsten RechtSTerhftltnisse betreffen, hier kommt er blols von seiner 
prozefsrechtlichen Seite in Betracht , nach seiner Bedeutung für das 
weitere Verfahren. Mit Rücksicht hierauf unterscheiden wir: 

1. Der Bescheid lautet abschlägig, die Beschwerde wird zurück- 
gewiesen. 

Das hat nicht die Bedeutung eines bestAtigenden Be- 
rufungsur teils. Sonst wAre die untere Behürde an den Vollzug 
dieses Beschlusses gebunden: das Angeordnete beruhte fortan nicht 
auf ihrem Willen, sondern auf dem für sie unTerbrttchlichen Willen 
der Oberbehörden. 

Es ist aber auch nicht, wie es im alten Hechte gemeint war und 
bei der einfachen Beschwerde noch der Fall sein kann, eine blolse 
Mitteilung, dalk die Behörde gegen die ang^htene Maferegel 
nicht einzuschreiten gedenkt Der Verwaltungsakt, den uns^ Be- 
scheid vorstellt, mub als solcher dem Beschwerdeführer, über den er 
•ergeht, etwas bestimmen, das für ihn Rechtens sein soll. 

Was fQr ihn bestimmt wird, ist aber seinem Inhalt nach nichts 
weiter, als dals die angefochtene Malsregel im Beschwerdewege nicht 
abgeändert werden soll. Das wird bedeutsam gegenüber einer neuen 
Besehworde, die dann als einfiuihe Gegenvorstellung ohne Recht auf 
Prüfung erscheint, oder gegenüber dem Einschreiten einer noch höheren 



Verord. T. 12. Juli 1864 und v. 31. Aug. 1884, wo eUcnfalls ein Rekurs des Bezirks- 
beaintou gegen den Beschlufs der unabhängigen Kollegialbehfirde (BesiEksrat) 

erscheint. 

*• Parey, rreuOs. V.R. I S. 170, Sctgt von Verwaltungsbeschlurs- und Ver- 
waltungsstreltsaGheD: »In beiden hat man eine ridbterlidie Thatii^eit »i ericennen*'. 
Aber mehr als eine Ähnlichkeit nad Yergldchbarkeit iat es bei den Besdüufs- 
Sachen nicht. 
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Lnstanz, das seinerseits bedingt sein kann durek re^tzeät^ Obo<> 
besehwerde. 

Die ursprttDgliclie Maferegel selbst wird von einem denutigea 
Bescheid rechtlich nicht berührt Sie bleibt bestehen als Willensakt 
der unteren Behörde, von dieser zurücknehmbar und abfti^eriiar} 
ganz wie sie es gewesen wäre ohne Beschwerde und ohne BesefaeM. 

2. Der Bescheid mi&billigt die angefochtene Haüsregel, hebt 
sie auf, ohne seinerseits etwas Neues an Ihrer Stelle zu bcstiiuiueii. 
Dann bedeutet er die reine Verneinung: das Nachjj^eprUfte soll nicht 
sein; und zwar ist dieses Nichtsollen mit der Kraft des Verwaltungs- 
aktes rechtlich bestimmt dem Beschwerdeführer gegenüber. Es ist 
gleiclifrültiir, ob es deshalb ausgesprochen wird, weil die Mafsregel 
rechtswidrig, oder deshalb, weil sie nicht gerecht, nicht zweckmäßig 
war; fortan ist alles ein Unrecht dem Beschwerdeführer gesrenüber, 
was von der unteren Behörde zu seinem Nachteil geschieht und auf 
der Voraussetzung berulit, daik sie in Gültigkeit Itestehe. "WiU; auf 
Grund der inifsbilligten Malsregel thatsÄchlich ins Werk gesetzt worden 
ist, soll iih k-iingig gemacht werden; der Beschwerdeführer hat ein 
Recht darauf. Die Beschwerdebehörde wird meist die notiueu 
Anordnungen in divi^vi Ku htuug, wegen Rückerstattungen, Beseitigun? 
von Einrichtungen und Einstellung des weitereu Verfahrens, ausdrück- 
lich treffen. 

Der aufhebende Bescheid gilt aber wie der billigende nur ftr 
beinen Fall. Nur dieser bcstinante der Nachprüfung unterzogene 
Beschlufs, diese Mafsregel, welche Anlafs zur Beschwerde gab, >.iA 
rechtlich vernichtet. Es ist damit nicht gesagt, «h\fe nienials tler- 
gleichen ^'e^en den Beschwer» Ii luiirer geschehen soll. Die untere 
Behörde kann sofort einen neuen Beschluls gleiclien Inhalts fassen, 
der dann von dem ergangenen I^escheid rechtlich nicht beridirt ist 
Sie setzt sich nur ileiii aus. dals er auf neuerdings erholiene Beschwerde 
das gleiche Schieksal haben wird, und ein keckes Wiederholen des 
mifsbilligteu Verfahrens, der Behchwerdebehorde zum Trotz, wird von 
selbst zu persönlii'lien Verantwortliclikeiten ausschlagen. 

3. Der Bescheid kann an Stelle der angefochtenen Mafsn\irel und 
in Abanik'rung derselben eigne Anordnungen in der Sache 
selbst treffen. Dann ist /ULdeioh alles niifsbilligt, was damit in 
Widersprach steht: im iilniLMii bestnnmt (b'i- Hescheld das Verhältnis 
neu mit der Kraft des Verwaitungsaktes. bindend für alles, was weiter 
darin treschieht. Die weitere Behandlung (ier Sache wird an die 
untere Behörde zuiückgehen und für sie liegt die Sache an(iei-b, als 
wenn sie ^Ibst diesen Verwaltungsakt erlassen hätte: der Akt ist für 
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sie unverbrüchlich geiiüiis den allgemeinen Grundsätzen der Ordnung 
der Behördenjjewalt, wonacli der von den oberen Stellen anstrebende 
Staatswille als der bessere und stärkere angesehen ist. Von iler 
Beschwerdebehürde dagegen, die ihn erlabteü hat, kann er nach den- 
selben Regeln aburej^ndert werden, die ülierhaupt iür die Zurücknahme 
eijrener Akte gelten und ebenso stehen ihm deren Oberbehörden panz 
in derselben Weise gegenüber, wie überhaupt Oberbehorden eineui in 
unterer Instanz erlassenen Akte. Es kommt nui iliiiuul an, inwieweit 
diese Behörden zuständiger Weise wieder in die Lage kommen, sich 
mit dem Akte zu befiisseu. 

Alles Besondere an den Wirkungen dieses Aktes beruht also 
lediglich auf dem beiiordlichen Überordnungsverhältnis. Diese Be- 
sonderheit winde er aber gerade so halien, wenn er auf eine einfache 
Beschwerde hin ergangen wäre oder auch, wenn die Behörde ihn von 
Amtswegen erlassen hätte. Der T^mstand, dafs er im Wege der fi^rni- 
lichen Bescliwerde und durch Geltendmachung des Beschwerdireehts 
erwirkt worden ist, giebt ihm keine weitere reditliclie Eigenschaft, 
keine neue rechtliche Kraft und Bedeutung. Das ist der Punkt, in 
welchem der Gegensatz zwischen Beschwerdeweg und Verwaltungs- 
rechtsweg offenbar werden soll. 

^ 13. 

Die Verwaltnngsreclitspllege; VaraoBsetsnif^n md Wirknni^. 

[Ii 1 Begriff" der Verwaltungsrecht^ptiege geht von dem der Ci>il- 
recbtspti<'ge aus. "Fr enthält diesem gegenüber einen Gegensatz der 
Behördenart, von welcher die Tliätigkeit «ii i l t wird, beginnt also 
mit der Scheidung von bii verliehen Gerichleu einei-seits und Ver- 
waltungsbehörden aiiii* ivi>eits. Er enthielt aber aucli p\no Gleichheit 
der Thätigkeitsart : die der Verwaltungsorganisation angeborige Behörde 
handelt wie ein Gericht und zwar wie ein Gericht bei EntscheiduDg 
bürgerlicher Becht^tieitigkeiten ^ 



' Daher auch die Verwaltuugsrechtspflege frOherhin so oft als ein ungehöriger 
Kingi-ifT in das, was den Civilpprichtt n gchuhrr, bekämpft worden ist. Tn diesem Sinne 
ging seiner Zoit fl725) d^T IJeicbsshofrul gegen die bedeutsame Sclioj>t"unji Friedrich 
Wilhelms I., die PrL■n^^.ibclle Kriegs- und Domäucnkanuner vor, weil t>ie eine ge- 
wisse Rechtsprechung in Finaiisstchen Qben sollte; Pfeiffer, Prakt Aosf. III 
S. 229. Wegen des Streites über die j^ttUkssIgkeif der Yerwsltiiiigsreditspflege 
bei Begmn der neueren Zeit vgl. oben § 5 Note 16. Ein merkwflidiges Denkmal 
dieser Feindseligkeit ist die Bestimmung der Reichsvertsssitng von 1849 § 
Bioding, UudbQch. VI. 1: Otto Mft]r«r, V«rw«)tiin|ir. I. II 
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Der RaditaKhuts in VerwaltungssacheiL 



Man darf dieser Einriehtimg für das Verwaltungsrecht nicht 
den gleichen Wert beilegen wollen, den die Civilrechtapflege fikr da» 
Civilrecht hat Die Sache Hegt sehr verschieden. FQr das CivUieckt 
ist seine Rechtspflege der Rechtsschutz, ohne sie giebt es weder 
Rechtsordnung noch subjektiTes Recht Das Verwaltungsredit kaim 
bestehen auch ohne Rechtspflege, ohne besondere RecbtBsdmtz- 
Vorkehrungen Oberhaupt*. Diese bedeuten alle nur eine gewisse Ver- 
besserung und Verst&rkuDg der Rechtestellung des Einzelnen der 
Öffentlichen Gewalt gegenüber. Und die Verwaltungsrecfat^ege ist 
unter ihnen wieder nur eine besondere Art, beruhend auf Entlebnmig 
der Eigentümlichkeiten der streitigen Givilrechtspflege*. 

Wie in der Oivilrechtspfiege durch einen obrigkeitlichen Akt deo 
Unterthanen im Einzelfall bestimmt wird, was zwischen ihnen Rechtens 
sein soll, so in der Verwaltungsrechtspflege, was zwischen dem Unter- 
thanen und der öffentlichen Gewalt Rechtens sein soll: es ergeht eis 
Verwaltuogsakt gem&fs dem festgestellten Begriff (oben § 5, II; § 8. 
I). Das macht natfirlich noch nicht die Verwaltungsrecbtapflege aus, 
so wenig wie in jener Formel der Reichtum des Bt^ffes der Civil* 
rechtspflege erschöpft ist. Es giebt unzAhiige Verwaltungsakte, die 
nicht Verwaltungsrechtspflege vorstellen. Es fragt sich, was sonst 
noch von den Eigentümlichkeiten der Civilrechtspflege fibemommen 
wird. Das kann gar mancherlei sein; die Übereinstimmung ist mög- 
licherweise geradezu eine vollstftndige; möglicherweise untersdieidet 
sich beides aber auch wieder ganz auffallend. Begriflswesentlich kasa 



„Die Venraltungsrechtspflege hott aut, über alle liechUiverlet^ungeii entschei(irfi 
die Ocriebto". 

* Sarwey, Öff. R. il T.ILPfi. 76, meint im GegeDteil, die Xotwexulig- 
Jceit der VOTraltoogBrechtspflege sei nmli dem B^riffe des VerwaltaogBreclilB na 
selbst gegeben; das letztere ist ohne sie nicht denkbar'^. Das wäre nur richtig, 

\v<'nn man untfr Vci waltunssrofli^idlege schlechthin alle staatliche Thätigkeit be 
^'l iiVt' . mit wrlchiT tui thv< Vn waltwnf^srrTht pin2«^?tanden wird. Es ist aberji 
zwcitelln^ ihunit um- tiiie JH.'Si>ii«iHie Vorkfluiiiip L'riueint. 

' Deshalb euthalt das ^^ ort Verwaltuiigsiet huspflege auch durchaus uicLt ic 
neb selbst einen Widerspruch, wie Pfizer, Verw. u. Juj»tiz 7, zugestehes 
möchte. Terwattung und Rechtspflege haben vir ja oben | 1 als verschiedene 
staatliche TbAttgkeitsgebiete anseinander gehalten. Die Verwaltongsrechtspisg^ 
ist aber ganz dem Thfttiglceitsgebiete der VcrwatrnnL' /u^rphöriu, die Eutlduiaog 
pewis«er rechtlicher Fonnon. welche auf dem Bod« t I i iur.U2 gewachsen sind, 
rechlteriigt ihren Namen, olme «jp deshalb dieser ail^ienieiuen Zugehörigkeit ni 
entziehen. Ks werden hier wie bei der (. ivilrechtsptiege auch die Bezeichnungen: 
Justiz, Rechtsprechong, Gerichtsbarkeit als gleichbedeutend gebraucht Die WsU 
ist frei, wenn man nur nktt mehr und nicht Bestimmteres hinehdegen wilL 
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bloJs dasjenige Merkmal der Civilrechtspflege sein, welches aberall 
▼orhanden ist, wo Verwaltuiigsreclitspflege vorliefet, und niigends vor- 
handen ist, als da, wo sie vorließ. 

1. i>ie Civilrechtspflege hat zu ihieiu ordentlichen Geüjenstande 
die E n t s c h e i d u ü g e i n e s 1{ e c h t s s t r 0 i t e s. Das Urteil besti nimt, 
was zwischen den Parteien Rechtens sein soll, indem es aus&.[)ncht, 
was für sie scbou Rechtens ist. Es sa^rt lediglich, was das Gesetz 
fftr ditM'ü Fall gewollt hat, als die viva vox legis. Dadurch macht 
es zugleich die bereits bestehenden sulijektiven Rechte erkenn- 
bar und stattet sie ans mit der zur Ki /wiiiunm'j nötigen Bestimmt- 
heit. Fei-lsteiluug ist sein Kern*. Das \\int Rechtsprechung, 
welches als gleichlHHieuteuil mit streitiger Rechtspflege gebraucht wird, 
bezeichnet gerade diese .Seite davon auf das treffendste*. 

Unsere Wissenschaft ist nnn ganz unverkennbar von dem Ge- 
danken beherrscht, dafs die Aulgabe der Verwaltungsrecht.spfle<je not- 
wendig in dieser Weise bestimmt sei, daüä es zu ihrem Wesen gehöre, 
einen derartigen Inhalt zu haben. 

Die VerwaltungsrechtspfleK«' hat sich zur Zeit dci Känipte über 
ihre Zulässigkeit damit eingeführt, dal's sie gera(ie imi ein Mittel sei, 
um diis subjektive Recht zu schtUzen". In flen utlnhen Begriffs- 
bestimmumren , mit welchen die Lehre davon eingeleitet zu werden 
pflegt, steht jetzt nnch (bn* Schutz des subjektiven liecbts als ihr 
wesentlicher Zweck un-l Daseinsgrund obenan'. 

Fieilicli liat man sicli bei näherem Zusehen nicht verhehlen k(>iinen, 
dai's es mW dem subjektiven Rechte auf dem Gebiete der Verwaltung 
eine zweifelhafte Sache ist und dals man. um dem wirklichen Umfang 
der Verwaltungsrechtsprtege zu genügen, gar manches ge.schtltzte 
Interesse als ein Hecht durchgehen lassen muJs, das man mit gutem 

* A. 8. Schul tze, Privatm lit imd Prozefü l>. 219- 
^ Bernatzik, Kechttikratt S. bS. 

* K. T. Pfizer, Orenzda swiMhen Verw.- und CiTil-Jastiz S. 8, 80, 107; der- 
«elbe, Zui&soigkeit der Venr.-Ji»tu S. 21 W, Tor «llem wird die administratiT- 

kontentiösc Sacbet die Parteistreitigkeit des oiTcntlichen Rechts in den Vordergrand 
geschoben als der Norraalfall, für welchen doch auch die Gegner eine Verwaltungs- 
rechtspflege als möglich zugcirm müssen: Goenner, Entw. eines (Jesetzbuchs Ober 
d. gerichtl. Verfahren I 8. 14, II S. .56 ff.; v. Weiler, Verw. und .Tustiz S. 24; 
Poe hi manu, Wesen der sog. adm. kont. Sachen S. 3, S. 34; Oppenhoit, 
Reseortrerb. 8w 80. 

^ Q. Heyer, V.R. I S. 46 Kote 2t „Die hensehende Meinang gebt davon 

aus, dafs die Vernaltungsrecbtsgerichtsbarkeit lediglich zum Schutze subjektiver 
Rechte berufen sei". Kbensn (Mut Ii, in Arcb. f.. ft£ K. Ul ö. 570 und Kote 5, 
woselbst auch reichliche Litteratui-augabe. 

n* 
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Geiriflsen nieht bo nennen kann. Daher der Satz sich mit immer 
grdfserer Entschiedenheit Yordi4ngt, dafis die Yerwaltungsrechtepflege 
auch blofe dem objektiven Rechte dienen kann, der anfreditia 
erhaltenden Rechtsordnung, wobei es dahin gestellt bleibt, lu 
man alles za dieser rechnen mag^ 

Alles läuft schliefelich hinaus auf den verhftltnismftfeig mofgeBoi- 
deren Begriff der Rechtsprechung. Wenn nur ausgesprochen verdea 
soll, was im Einzelfiill Rechtens ist, so kann ein subjektiTes Bedii 
dafiir die Grundlage geben oder das anzuwendende objektive Beebti 
vielleicht auch ein auszulegendes Rechtsgeschfift oder sonst was des 
Ausspruch rechtlich bindet Alles muls genOgen, um den Begriff der 
Rechtsprechung und damit die angenommene Bedingung für das Tor- 
handensein einer Verwaltungsrecht^ege zu erfüllen. Der Gedanke 
findet Üblicher Weise seinen Ausdruck von der Kehrseite: den Gegen- 
satz einer derartigen Gebundenheit bezeichnet man als ein der Be- 
hörde zustehendes freies Ermessen und kommt dann ganz folgerichtig 
zu dem Satze: Akte des freien Ermessens können nicht 
Gegenstand der Verwaltungsrechtspflege sein*. 

Man spricht von einem Ermessen auch bd der gewöhnliehen 
Rechtsprechungsthätigkeit des Civilgerichts. Wenn es sagen soll, was 
das Gesetz fbr den Einzelfall gewollt hat, mufs es diesen Willen des 
Umständen anpassen können; und das ist gegeofiber der unab- 
sehbaren Mannigfaltigkeit derselben nur möglich, wenn ihm dabei eis 



" G. Meyer, V.R. 11 8. 46, v. Steugel in Woiterbuch II S. 714 erkennen 
darin eine weitere Aufgabe, welche der Terwaltungsrechtspflege noch übertragen 
sein kuin, vielleicht „Ober ihre natOritchen Grenien hioaus*. — Eine Yeftinigpiig 
beider Gesichtspunkte finden andere darin, dafs sie nach (lein Vorgänge JhflriiigB 
ttberall ein subjektives Recht annehmen, wo durch die Rechtsordnung Interessen g^ 
schützt sind, ein subjektives Recht, wenn nicht des Unterthanen, so doch de? 
Stiates: V. Sarwt.v, Off. R. u. V.R.Pfl. S. 79; Leuth old in Annalen 
S. 495 ff.: Lo cning, V.R, S. 796 ff. — Kiue dritte Paitei stellt die gau^e Auf- 
gabe der VerwaltongBrechtspflege aosscUierdich auf den Scbots der Recbtsordwiog; 
Gneiat, Bechtsataat S. S7a 271; Bornhak, PreoA. StR. II S. 407. Diese Bedito- 
ordnoog selbst wird dabei freili* Ii in sehr weitem Sinne genonnnen ond amfrAl 
keineswegs Mofs TJechtssiit/e; vgl. oben § 12 Note 2. 

» V. L e h III a > e r in ( i runh. /t^chft. IV S. 752 : Seydel, Bayr. St.H. 11 S. 44Ö. J 
Bernatzik, Keclitskralt b. 57, berichtet das wenigstens als die gewöhnliche Mei- 
nung. Wenn die Geaelageb«^ vosn sie ja im stände ist, die Tenraltnngsrecbti* 
pflege aof reme Rechtsprechung beschranken will, so drOckt sie das gern so aai^ 
dafs bestimmt wird: die Verwaltimgsgerichte seien in ..Ermessensfragen'^ nicht ro- 
stÄndig. So Osterr. Ges. über Errichtung eines V.G.H. v. 22. Okt 1875 § 3 lit. c: 
Ba)T. Ges. v. 4. Aug. 1078 Art 13 Ziff. 3; vgl. anch Württemb. Ges. v. 16. Des. 
1876 Aru 13 Abs. 2. 
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jjewisser Spieliaiini 'jolassen winl. Da? GfSPtz kann nicht einfach 
zum Mal'sstab worden, den der Ricliter nur anzulei:en hat; deuii die 
Wirklichkeit erscheint nicht immer in Formen, an denen seine Mafj^e 
unmittelbar zum Ausdruck kämen: deshalb will es den Einzelfall mir 
eutspreclitMid treften und diesen den Verhältnissen anffejjalsteii WUl^n 
des Gesetzes findet der Richter nach seinem Ermessen. Er würdigt 
damit den Thatbestand, ob er die vom Gesetze etwa verlangte ver- 
hältnismäfsige Bedeutung hat und bestimmt das nach dem Willen 
des Gesetzes diesen Umständen entsprechende Mals an Schadensersatz, 
Alimentationspflicht, Lieferungsfrist, Eigentumsbeschränkung. 

Aber das Urteil beansprucht nicht, damit etwas Neues angeordnet 
zu haben durch eigne Zuthat; auch mit diesem Ermessen soll nur 
gefunden worden sein, was der wohlverstandene Wille des Gesetzes 
für diesen Fall und demnach der Inhalt des subjektiven Rechtes 
schon ist. Es ist also in W^ahrheit kein freies Ermessen, sondern 
ein gebundenes; ein solches ist hier nicht gemeint. Das richtige freie 
Ennessen erscheint in der bereits oben ^ 8, II n. 3 erwähnten Ein* 
teilung der Verwaltungsakte in Entscheidungen und Verfügungen. Die 
ersteren sind die Recbtsprechungsakte, die letzteren die Akte des 
freien Ermessens. In der Verfügung wird der Wille des Staates für 
das, was in diesem Fall Rechtens sein soll, durch die Behörde neu 
erzeugt; sie sagt nicht blols, was schon gewollt ist, sondern sie ist 
achöpferisch wirksam. 

Damit ist nicht gesagt, dals sie dabei machen kann, was sie will. 
Al^jesehen von rein dienstpflichtlichen Gebundenheiten, die hier nicht 
in Betracht kommen, liegt schon in der Natur der behördlichen Zu- 
atändigkeit eine gewisse Schranke auch im Verhältnis nach aufsen. 
Sie hat nicht eigne Rechte auszuüben, sondeni besitzt ihre Macht nur 
mr Veribigung der Zwecke des Staates ; sie ist nicht mehr zuständig, 
sobald sie davon abweicht. Demgemäfs ist die Zuständigkeit immer 
beschränkt auf das, was das öffentliche Interesse fordert; dieses öfTent- 
liche Interesse kann auch der Art nach genauer umgrenzt sein als 
öffentliche Ruhe, Ordnung, Sicherheit. Aber was demgemäfs geschehen 
darf und geschehen soll, das bestimmt eben die Behörde schöpferisch 
durch ihren Entschluls, und in dieser freien Beatimmung hei gegebener 
Grundrichtung liegt das, was der Name freies Ermessen aus- 
drttcken solP^ 



Clhet den Begriff des freien Ermesiens der ?erhftltniftmftl^g wenig klärende 
Sehriftenwechael: Bernatsik, Rechtsknft S.d6ff.; Tezoer, Zur Lehre ?on dem 
freien Emeeaen der Verwtltangebehftrden (Sepaiat&bdnick «is AUg. Östeir. Oer.- 
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Wie verhält ^kh mm zu deiaitigeii Aktt-u die Vei-\valtuuii>r* ohi>- 
pilege, wie unsere neuere Gesetzgebung sie thaUäcblich eingerichtet 
hat"? 

Es entspricht der ganzen Hedeutunp der Verwaltiin^'snchtspflege 
als eines zwar iH-imders tOrdeiüchen, aber nicht iiiieutbehrlicheu 
lubtituies (le^j Keclitssoluitzes im Gebiete der Verwaltung, dafs die 
Gesetzgebung hier freie Wahl hat. Sie kann besiuhmen, dafsesüur 
ge?reben sein soll, soweit es su'ii um Ke. l»t.-jtiecimuL' handelt Es 
wird sieli unter dem mafserebenden Kiiit1iil< ^ Vorbilde* der Civil- 
reehl>]ifiei'e so^'ar ein ^^ewisser Zuu dahin ;if^lleud lu 'rlieii. Vielleicht 
eignet sich auch die HechtspHege, namentlich wo sie lux .Nachprufüng 

Zeittuiizl: Bcriiatzik in Grünh. Ztschft. 18 S. 14>^ f[. — D- n rntoisdiied 
l'eitltn Aiieu von Kniie>!>»Mi jiiebt >)eydel, Bayr. .St.R. II S. 441, im wcientliilifD 
ubereiosUmmeDd mit obigem : die BezeichniiDg als richterliches und al$ admmistrif 
tives Ermesse oder Ermessen der Verwaltung i&t aber keine glückliche. Bd dtt 
ein&clien Verwaltnagsbebftrden findet sidi gaav das glaicbe gebcmdene Einiecm 
wie bei den Gerichten. — Dafs die Behörde, welcher das freie Ermessen zusteht, 
gleichzeitig durch ihre Amtspflicht oder durch ausdrückliche Dienstanweisung in 
der cntrsten Weis*^ ^olnindon sein kann, ntir in einer ganz bestimmten Weise dam 
(n'luauch zu macbeu, ieit iuv den Begiiti gieicbgultig. Ks handelt sich dabei üur 
um „die rechtliche Freiheit der Entschliefemig" (Laband, Stli. I S. 687;, also 
nm das Verblltnis der Behörde nach anfsen den [Tntertiianen gegenOber nnd dsftr 
ist die Dienstpflicht ohne Einflnfs. Teaner, Zor Lelure vom ^tSm EraMva 
S. 20, erläutert das andi al^ di>' Auft'assting des Österr. Ges. ül>er die Errichtimg 
eines V.ti.H. § S lit. c; man liabe . ^-.itrt »t, bei dem Ausdruck freies Erme?«« 
nur gedacht an «lie „Nichtverbnndenlieit und Nichtgrhnndenheit der Organe lin 
obrigkeitlichen Gewalt gegenüber dem Einzelnen . — Indem Bernatzik den Lbuü- 
schied «wischen rechtlicher Gebundenheit nach anTsen nnd dienstlicher Getrand» 
heit verkennt, ist es ilun gelungen in dem Satce: „Thne was du glaubst, dsfs ei 
durch das öffentliche W(dd bedingt ist", eine grof>e allgemeine Rechtsnonn m 
finden, vermöcrc deren alle \ erwaltnn<:s>handlungen gi-bunden und folglich Kocht- 
sprechung sind (Hccht>kratt S. 46). Den (Jlanhen an diese RechtsnonM hat er sieb 
üach seither nicht rauben käsen (Grünh. Zt»cbtt. 1^ S. 150). Sein Gegner Tezoer, 
Znr Lehre vom freien Ermessen S. 19, verfällt in densellien Fehler, wenn er dort 
das freie Ennessen Ar ansgesdiloBsen hilt, sobald das obrigkeididie Orgsn «ver- 
möge seiner Amtspflicht" genauer gebunden ist 

Auf diese Wirklichkeit vrird es allein nur ankommen. Bernatzi^^- 
Rechtskraft, hat ein Mitte! trefnnden. nm im voraus /n wissfn, was sie nur bringäi 
kann. Er gebraucht lur das, was wir hier nieineu und Verwaltungsrechtspfle^ 
nennen, d. h. für die Vcrwaltunpthätigkt;iL auä der das reditskraftige Urteil herviff' 
geiht, den Ausdmck Kecfatsprechung. Dagegen ist nichts su sagen (oben Note 9^ 
Nachdem er aber diesen Ansdrack gewAhlt bat, behauptet er (8. 68): in dem Wort 
Rechtsprechung, das er nun streng nimmt, i<ei die .\ntw-oi-t auf die Frage nach 
dem Boirrifr _von se!h?t sepeb^'n": e« könne sich bei dieser V>rwaltuagsthätigkeit 
nur um eine echte Entscheidung handeln. Ist dag eine xnlüssige BeweisAibrui^? 
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bereits trgaiigener Akte eiii^ierichtet wird, ihrer ^:auzeIl Form iiarh 
vorziif^sweise für demrtige Fälle. In ditsont (iedanken kann die 
Gesetzgebung geradezu eine Srht iduu^ inncrlialn der ejiizelueu Akte 
vornehmen, so dafs nur die reeiitlich gebumienen Stiick«' davon in die 
Verwaltiingsrechtsptie^'e verwiest n werden, was mit Ireiem Ermessen 
daran zu machen ist, anfserhalb bleil)t'-. 

Das darf man aber nicht verwechseln mit einer begriflfeniäfsigeu 
Notwendi^ikeit dieser Sonderun^'. Nicht einmal in der streitigen Civil- 
rechtsptlege sind Akte des echten freien Ermessens ausgeschlossen. 
Ein hervorragendes Heisjnel triebt die Teilunu;sklage : dafs auf Teilmicr 
erkannt wird, ist gebundene Thätifjkeit der Behörde; wie iiet eilt wird, 
ist nicht Rechtens ; das Urteil macht es erst dazu. Das ist schöpfe- 
risches Wollen, Verfügung nach freiem Ermessen der Zweckmilfsiiikeit, 
Gerechtigkeit, Billigkeit. Der Name Rechtspn^chuug, wenn wirs ge- 
nau damit nehmen, pafst nicht darauf. Und doch steht das iianze Ver- 
fahren im Gegensatz zur freiwilligen Rechtspflege, es ist streitige 
Rechtspflege oach Form und Wirkung, und die allein entscheiden über 
den Begriff. 

In unvergleichlich reicherem Mafse umfal'st die Verwaltungs- 
rechtspflege Akte des freien Ermessens. Sie hat ihre Teilungs- und 
Auseinandersetzungssachen so gut wie der Civilprozefs Es giebt 
aber überhaupt keine Art von Verfügung, die nicht zum Gegenstand 
der Verwaltungsrechtspflege werden könnte. Wir sehen unsere Ver- 
waltungsgerichte berufen, Akte des freien Ermessens nachzuprQfen 
und selbst zu erlassen nach ihrem ganzen Inhalte, und was sie da^ 
nach aussprechen, giebt ein Urteil von derselben Kraft und Bedeutung, 



Daa (pebt dann eine beschrinkte VerwallnngBreehtspflege, wovon unten § 14. 

Das üayr. Ges. v. 8. Aug. 1878 hai in etwas doktrinirer den Grund- 

satz anfgeßtellt, dafs es in Emiesspnssachfn k' inc V»nwalt)inpsn'chtspflege geben 
soii (Art. \^ Ziff. 8). Nun koinriit iiIkt in Art 11 der Fall von Aubtinandersetzungs- 
sachen , bei welchen nur nach treiem Ermessen in der Weise des Teilungsurteils 
die Erledigung stattfinden kann. Dae eoll im der Verwaltuogsrecbtspflege 
geRchehen. Das OoBeta sagt, ee tritt niehiedsrichterliche EatscbeidQng" dn, welche 
in zweiter Instanz der Verwatttingsgericht^hof macht (Art 10 Abs. 3). Warum 
schiedsrichterlich ? Das Verfahren and die Wirkungen des Ausspruches sind die 
nämlichen, wie bei jedem anderen l all von Vet wttlninL'-icchtspfiepc; Krais, Koro. 
S. 152; Kahr, Koro. I S. 163. Es ist gar kein iirinal ein/.usehen, warum eine 
öffentliche Behörde, die in ihrer Zuständigkeit vorgeht, aui «'inmal Schiedsgericht 
heiJaen solL Hit diesem Namen will der Oesetzgeber offenbar aar die Thaisacbe 
TerhoUen» daTs hier, im Widerspnieh mit dem unndtigerweise nnbedingt auf- 
gestellten Grundsatze, Terwaltongirecbtspfiege eben doch in einer Sache des freien 
Ermessens stattfindet. 
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wie wenn es sich um eine reine Entscheidung handelte**. Das Gesetz 
kann beiderlei Sachen gleichmälsig als Rechtspflege behandelu la^u. 



I>ie schlagendsten Heispiele liefert die pmifsisclu- Gesetzgebung. Zn^t.Ges. 
V. i. Aug. 1883 § 57: gegeu den Beschlufs auf Eiuziehuiig oder Yerleguug üffcnt. 
lieh«r Wege steht den Beteiligten die Klage zum Verwaltungc»gericht m. BetdUgt 
«nd aber «alle bei der Verilnderuog Interessierten^; t. Braue bitsck, V.6esetie 
I 8. 308; O.V.Cr, r,. .Tuni 1874 (Sannnl. IV S. 2m In gleichem Sinn wird n.uL 
diesem desetze die Zwrckmiirsigkeit i'iner Anordimnj; zum fiegenstind der l'rufuni 
des Verwaltuiifisgci-ichts in SrhnH)ausachen (?5 47). Weptdiausachen {§ 5G), Angelegen- 
heiten der Räumung von Graben und Wasserlaufen 66). Ebenso wird nach § 67 
Uber die Festseüsuag der Höhe des Wasserstandes bd Stauwerken, welche „h&a 
Mangel rechtSTerbindlicber deutlicher Bestünmungen" durch eine SachventindigeD* 
kommission voigenommen wird, falls die Beteiligten nicht damit lofrieden sind, 
durch Klage zum Verwaltungsgericht eine Nachprüfung erwirkt — ZustGes. v. 
29. Juni 1875 § 155 gewährto eine Klage mm Vcrwaltimgsgericht gegen Vertti*nin?en 
der Ortspolizeibchörde in Bausachen; dazu sagt O.V.G. 1!^. Marz 1S79: die Ver- 
waltungsrechtspflegc werde nut Unrecht itu unzulässig gehalten , wo dem Kläger 
ein B»^t auf Erlangung der Bauerlaufania nicht anstehe, sondern die diskretioiAn 
Oewalt der Behörde entscheide; denn $ ld$ ZustGes. «läfst den YerwallnDg»* 
richter an die Stelle der VerwaltungsbehArde im engem Sinn treten mit eigner Er* 
wägung auch der Zweckiiiäfsigkf it und Angemessenheit". Vgl. auch O.V.G. 12. Febr. 
1880 (Samml. VI S. 29b>. — Das französische Recht, welches sonst den BearifF 
liechtsprcchungsaktes , acte du contentieux , als des natOrlichen und haungäten 
Gegenstandes der YerwaltungsreGhtsptlegc , am feinsten ausgebildet hat , benift 
gleichwohl daawiscben mit aosdrOcklicben Gesetaesbestimmungen die V«rwaltmiga- 
recbtspfl^ zu Anordntmgen, die nur aus dem Gesichtspunkte der Zweckmäfsigkeit 
zu prüfen sind. So /. B. code foresticr Art. 90, wo dfr Pr;\foktiirrat durch Urteil 
im gewöhnlichen ^■t•^^altungS8treits'(■rt';^llreu au^sjuiclit, •>!. o;enieindliche Weide- 
gründe entsprechenti dem Verlangen der Forstbehörde aulkuluriten sind oder nicbl. 
Das bayrische Recht scheidet in solchem Fall: ob die Behörde solches anordneo 
kann, ist Rechtsfrage und g^Ort vor das Verwaltungsgericht, ob sie davon Gebraadi 
mackeu soll, ist Rrmcssensfrage und von der Rechtspflege ausgeschlossen (Seydel, 
Bayr. StR. II S. 154). Das französische Recht giebt der Rechtspflege auch das 
Iptzero. — Tn almliclirr Weise wird das bayrische fffcht dem {»reiirKischen gegen- 
über überall den tiegensatz der Emiessensfn»ge heivoiueten lassen, in Fidlen wo 
dieses ilm nicht berücksichtigt. Die Beispiele, die Seydt^l, Bayr. StlL II S. 442, 
anführt, wflrden nach prenlsischem Becht durchweg eine ungeteilte Znstftndlgfceit 
des Verwaltnngsgerichts begründen. So namentlidi die BedArfiiisftnge bei Wirt* 
schaft>erlaubnissen ist nach bayrischem Recht von der Verwaltungsrechtspflege aus- 
geschlns^en i V.G.II. Samml. 28. Sept 1880; II S. 77). nach preufs. ZustGes. äS 114 
gehört bie dazu. Der Gegensatz ist nicht et\\ a begründet in einer verschiedenen .-Vui- 
fassung des Begrifls des freien Ermessens. Darüber ist man beiderseitig einig, dai's 
die Bedfirfikisfrage eine Sache des freien Ermessens Ist. 16. Mftn 1880 (Samad. 1 

S. 185); Kahr, Kom. I S. 95; und 0.y.G. 20. Okt 1880, 8. Juni 1881; 
V. Brauchitsch, V.Gesetze I S. 84.5. Es ist einfach der Wille des Gesetzes, hier, 
dafs die^e Sachen der Verwaltungsrechtspfl^ lugeieilt sein sollen, dort, dais das 
nicht der Fall ist 
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Das ist eine Tbatsache, um die man uiclit herum kommt Also 
kaun es nicht zum "Wesen der VerwaltuuofsrechtsptieLje gehören, dafs 
daria nur Rechtsprechung geübt, nur Eintscheiduugeu erlassen werden. 



IS Der Erkenntnis dieser Tbatsache kOnncn sie Ii auch die Anhiliigei der 

herrschenden Lehre nicht verschliersen ; sie verdirbt die schönsten BegiiflFs- 
bestimmungen. — Bm v. Steni?ol. in WiVrterhmh II S. 71H ff., nimmt die Sache 
z. B. folieenden (.rang. Die Vemaltuugsgerichtsbaikeit it-t zuerst „die Euticheidung 
von Streitigkeiten Uber Ansprüche und Verbindlichkeiten auf dem Gebiete des 
öffentlichen Rechts . . . die Änsfibang der V. ist Recbtsprechung*. Sodann, irie 
oben Kote 8 erwfthnt, wird anerkannt, dafs der Umiiuig der Y. nach manchen 
Gesetzen Ober ihre natürlichen Grenzen hinaus erweitert worden ist, indem man 
ihr stfjtt blofs den Schutz individueller Reehlsverhältnisse auch die Aufrecht- 
crhultiiniz der i Rechtsordnung uliet wiesen hat (S. 7141. Endlieh S. 717 heifst es: 
„Neben Jeu soeben besprochenen Kechtsstreitigkeiten sind den deutschen Ver- 
waltungsgerichten nicht selten Angelegenheiten zur Erledigung aberwiesen, in 
wdchen die Entscheidung lediglich ans Grdnden der Zweckniftrsii^t und des 
binigen*Errae8sen8 zu erfolgen hat". - G.Meyer, V.R. I S. 45ff., beginnt gleich- 
falls mit dem Ausschlnfs von Sachen des freien Ermessens (S. 47). JJachher wird 
aber (Note 4 711 S. 47) ein ..freies Ermessen im strengen Sinn" unterschieden. 
Verwaltungsakte, bei denen nur ein ^gewi^i^ea Ennessen" der Behörden mafsgebend 
wird, eignen sich awar weniger zur Verwaltungsrecht^pflegc, kdnnen aber dodi an 
sie Terwiesen sein. Endlich wud bemerkt, dafs die Zustftndigkeit der preabtschen 
VerwaltoDgsgerichte, die in dieser Beziehung am weitesten geht, ^auf deiyenigen 
Gebieten, wo es sich lediglich um Zweckmäfsigkeitsenvügnngen und Beurteilungen 
thatsiSchlicher Verhältnisse handelt", neuerdings einigenuafsen i»e&ihiänkt worden 
i&U — Koesler in Gninh. Ztschlt. IV setzt S. 20'<2, S. 205 das begritfüche Wesen 
der Yerwaltungsrechtspflege in die Reditsanwendung und aieht sidi dann S. 2S0 
genötigt, die Verletzung des Princips im preuTsisdien Recht zu bddagen. Ebenso 
8arwey, öflf. R. u. V.BJÜI. S. 79, 8. 230; im Nachtrag (S. 744 und 745) be- 
spricht er das Reichsges. v. 15. Juli 1880, Abänderung des ^ 32 der Gew.O. liptr. : 
es handelt sich dnhei um eine ..ganz ausschliefsliche Erniessenslrage^ und deshalb 
„kann die preul'üische und bayrissche Geset2gel>ung. welche die l-intscheidung hierüber 
den Verwaltungsgerichten zuweist, noch weniger ula biäher gebilligt w^erden**. Ist 
diese Verwaltungsrechtspflege, welche von den Geselaen angeordnet, von den 
Schriftstellern zu Ehren ihres Begriffes mifsbilligt wird, Yerwaltungsrechtspflege 
oder niclit? — Bernatzik hat dcu-ch seine allgemeine Rechtsnorm (oben Note 10) 
den Uegrift" der Rechtsprechung soweit ausgedehnt, d;ifs er so ziemlich alle Falle 
des freien Ennessens umfafst, an welchen die audeni .Schrittsteller sich stofseu, 
und sie dadurch „geeignet'* macht zur Verwaltungsrecbt&pflege. Nur eine gewisse 
Art von Ermessen schliefst er aus; das ist das von ihu so genannte technische 
Ermessen; diesem wenigstens gegenQber ist eine nacfaprttiende Yerwaltungsreehts- 
pflege, eine Rechtakontrolie durch das Verwaltungsgericht nicht möglich. That- 
sächlich ist das Verwaltungsgericht auch für solche Sachen zuständig erklait; allein 
dadurch wird das Prineij) nicht gebrochen: „Wo darüber hinaus scheiultar in Er- 
messen^ilragen judiziett wird, untei'scheidet es sich in nichts von einer gewöhnlichen 
Verwaltungsbehörde'' (Rechtskraft 8, 46). Wenn man alles, was nicht stuumt, &a 
bloften Schdtt erklärt, kann man natOrlidi jede Begriffsabgrenzung durchführen. 
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Noch viel weniger kuun der umgekehrte Satz jrelten , wonach 
etwa jeder Verwaltungsakt Verwaltiingsrechtsptiege wäre, der eine 
Eei htsynechung, eine Entscheidung enthält. Bei der Justiz trifft das 
ja wirdf i Sufserlich zusammen; aber die Verwaltiuiti weist uns Akte 
solchen Inhalts aiifserhalh der \'erwaUuugi5rechtsptlege als eine ganz ge- 
wöhnliche Ki'sdieinung auf. Bei der Art , wie so hfuiti«: die Gesetz- 
gebung' das Gebiet der Verwaltungsreclitspflegc abtrrenzt , indem sie 
nämlich dir ihr /ntThöripren Arten von Sachen einzeln aufzählt, kann 
es ?nr niclit lehlen, dafs die eine oder andere Entscheidung drauiaeQ 
bleibt, überhaupt nie in die Verwaltungsrechtsptiege gelangt 

De\itlirli wird der (ieL'ensatz namentlich da, wo die Verwaltunjr>- 
gerichte nur über die Verwaltungsbeliftrden gestellt sind zu einer 
Nachprtlfxmg ihrer Akte auf Beschwerde oder Klage, wobei ganz der 
gleiche Akt bei ihnen nochmals in Frage kommt, oli und wie er er- 
lassen werden soll. Da war er dann erst, obwohl Entscheidung und 
in diesem Sinne Rechtsprechung, ein einfacher Verwaltungsakt, nach- 
her ein Akt der Verwaltungsrechtspflege, ein Urteil". Je höher wir 
den Wert dieser Rechtsschutzeinrichtung schätzen, desto bedeutsamer 
ist die Umwandlung, die damit vor sich gegangen ist; sie kann aber 
natürlich nicht auf dem Inhalte beruhen, welcher ja der gleiche ce- 
blieben ist, sondern nur auf dem, was gewechselt hat, auf der Fo^a*^ 

Die sog. EDumeratioDämetbode vgl. unten § 14. Zu der Auizahlnng tod 
solchen Sachen (VemaltungsrechtssachenJ , welche das bayrische Gesetz giebt, be- 
merkt Krais» Kom. S. 47: „Andere alt die in den erwAhnten Artikeln aufgeföhrta 
Angelegenheiten sind daher , auch wenn sie ihrem Wesen nach als Verwaltongr 
rechtssachen betiaditet werden könnten , nicht als solche zu behandeln^. Dum» 
ma? man ersehen, wie wenig «ItTr' Tieixritl' der VenraltnngiBrechtsprechnng hOft* 
dafs man ihn für „von selbst gegeben" erklärt- 

Die Fälle des bayr. V.G. Ges. Art. 10 durchlauten die unteren Instameü 
als reine VerwaUnngwaelieni am «nt idetit vor den Verwaltangsgeriehtailiofe 
Gegmtand der Yerwaltungsreehtspflege an werden; Krais « Kom. S. 2(H. — Nadi 
pvcnf^. Recht nimmt ein Streit über die Wegeunterhaltiing gemärs § 56 ZustOeii 
folgenden Gang. Die Wegejiob'/oilicLörde ordnet an: der Belastete erhebt Ein- 
spruch, über welchen die Behörde beschliefst. (iegt n den Beschlufs findet die 
Klage im Verwaltungsstreitverfahren statt. Weder die Anordnung, noch der Be- 
schlnls sind Verwaltangnreetitspüege, das Uiteil anf die Klage ymM* Wo ist der 
Unterschied? Das subjelctiTe Recht, die Recbteontanmg, die Rechtsprecfaung stsd 
doch in allen drei Fallen die nämlichen. 

Man sucht sich auch auf eine Verschiedenheit des Zweckes, der Absiebt, 
des TntPres«!es zu berufen, welche staatlicherseits dabei verfolgt würden (Bernatzik, 
Kechiskratt txJ; v. Sarwty, Uff. R, u. V.R.Pfl. S. 7aff.; Lab and, SuR. II 
S. 3i5, 346). Das alles bedeutet nichts für uns, sofern nicht auch die Rechts- 
gestalt des Aktes danadi sich todert; dann aber ist diese allein das VAte^ 
s^eidende. 
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II. Die Civilrecbtspflege bringt ihren Akt, das Urteil ganz un- 
abhängig von seinem Inhalt unter gewissen Formbediugungeu 
zur Entstehung. Solche sind bei ihr in reichlichster Weise entwickelt 
und werden in allen Stücken für die Verwaltungsrechtspflege von 
selbst zum Vorbild , das sie nachzuahmen geneigt ist. Es fragt sich 
nur, was daran wesentlich ist für ihren Begriff, so dafs es bei ihr 
niclit fehlen darf und anüserhalb ihrer in der Verwaltung nicht vor* 
kommt. 

Für das Givilurteil ist eigentümlich die Art der Behörde, von 
welcher es erlassen wird: das unabhängige Gericht gehört in 
unserer Anschauung zu einer richtigen Civilrechtspfli i:e als ein unent- 
behrliches Stück. Die VerwaltungsrechtspHege weist entsprechende 
Erscheinungen auf ; unsere Gesetzgebung hat Verwaltungsgerichte ge- 
ordnet, denen sie in bewufster Nachahnmng ganz die gleiche Unab- 
hAogigkeit der Stellung gegeben hat. Es giebt aber auch Verwaltungs- 
rec!it.sj)flege, die von gewöhnlichen Verwaltungsbehörden gehandhabt 
wird, ohne dafs für die Sicherung ihrer Unabhängigkeit irgend welche 
besondere Vorkehrung getroffen worden wftre'*. Und umgekehrt 
giebt es Verwaltungsbehörden, denen ganz die amtlidie Stellung der 
Gerichte gpirobcn ist; das sind die unabhängigen KoUegialbehörden, 
die Beschlufsbehörden , wie sie namentlich das preufsische Recht aus- 
gebildet hat (ol)oii ^ 12 Note 17). Die Beschlüsse, die sie erlassen, 
sind gl< ichwohl als Ge^jensatz zur Verwaltuugsrechtspflege gedacht. 

Weiter ist die Civilrechtspflege ausgezeichnet durch die feste 
gesetzliehe Regel ung ihres Verfahrens. Auch für die Ver- 
waltungsrechtspflege ist ihr Verfahren in grofsem Umfang nach dem 
Vorbild des Civilprozesses reehtasatzmiLfsig bestimmt worden. Aber 
ea besteht thatsächlich noch immer Verwaltungsrechtspfle^ der dieser 
Name nicht verweigert werden kann und die kein gesetzlich geregeltes 
Verfahren erhalten hat'^ Und umgekehrt können auch gewöhnliche 



Beispiel« bei Seydel, Bayr. StR. II S. 420. Auch der fraosösiscbe Mi- 
nifiter ist Verwaltongsfericht ; Theorie des Fnnz. V.R. S. 181. — Damit wideriegt 
sich die AuffassuBg, weldie das Wesen der Venwltungsrcchtspflege in in i 
„instanzniäfsig organisierten und «Uucli imahhängigc Organe geübten Kecbtspnu liung" 
finden will; v. BrauchitscU, V.üesetze 1. Aufl. S. 158; O.V.Ü. 5. Mai 1«77 
(Saraml. II S. 405). 

V. Sarwey, öiT. R. n. V.ltPfl. S. 719. Die Bedeatung der Venrahungs- 
reditspAege kann also nicht wesentlich darin liegen, „dufch ein geordnetes, mit 
mündlicher Verhandlung vcrknUpfkes Verfahren möglichst weit reichende Garantien 
für (itip ^ach^cniiif^e Rebandlttog und Erledigung zu gewähren"; O.V.6. 80. Mai 
1Ö76 (Samml. 1 S. 288). 
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Verwaltungsaktp nach gesetzlichei- Voi-schrift an ein fest izeregeltes 
Verfahren gebunden sein. Das iieht in dem sotzenaunten BoschluÜB- 
verfahren des preufsischen lieciits soweit, dafs äulserlich eine Ab- 
weichung vom förmlichen Civilprozels kaum bemerkbar ist. üud doch 
iBt das nicht Rechtspflege ^ ^ 

Aber allerdings ist das Verlahren der Grund und Boden, in 
welchem die Wurzeln unseres Begriffes liegen. Nicht eines umst&Dd- 
lich geonlneten Verfahrens bedaif die Verwaltungsrechtspflege; wohl 
aber gehört zu ihrem Wesen, wie zu dem aller Becbtspflege, dab 
überhaupt ein Verfahren ihrem Urteile vorausgehe. Im ge- 
wöbnlit'lien Gang der Y( rwaltuug treten behördliche Akte dem Einzel* 
nen ordnungunälisig oft ganz unvermittelt gegenüber, so da& er ent 
ans der Kundgabe ei-föhrt, was fiir ihn gelten soll. Niemals würde 
ein solcher Überfall als ein Urteil angesehen werden. Begriffe- 
wesentlieh ist für alle Rechtspflege, dafs vor ihrem Urteil die 
davon Betroffeneu sich darüber aussprechen und da- 
rauf einwirken können*'. Das bedeutet von selbst ein ge- 
wisses Ver&hren. Im Civilprozefs und dem ihm nachgebildeten 
Yerwaltungsgeriditsprozefs ist diese den Beteiligten zustehende An- 
teilnahme einer der wichtigsten GegenstJInde , die da im Zn- 
sammenhang des Ganzen ihre Ordnung finden. Die Parteirechte 
gründen sich darauf. Wenn filr das VerfSahren keiue gesetzlichen 
Bestimmungen bestehen, so ist doch schon damit, dab Yerwaltuogs- 
reehtspflege sein soll, von selbst angeordnet, dafe den Beteiligten 

Vgl. obou § 12, Ü. 157 und Note 16. — Nach liayr. Ges. ubei tlr- 
ricfatang eines Y.6JI. Art. 31 Abs. 3 «dien die rarEntsdiddaog tob Verwalton^ 
rechtasacben gebfldeten Senate der Ktcisr^entngeii «ndi die Fragen dea freicB 

Ennes^iens mit erledigen, die sich dabei ecgeben. Das geschieht gaiiz in dem ge- 
setzlich vorgeschriebenen Verfahren il« r Venvalmnjrsrpchtspflege f K a h r . Kom. 
S, 227; Seydel, Bayr. SuK. II S. 444>: gieithwulil ist selb8tTtr>tanillich , tiafs 
di&$e ikhördeu dabei „uichl als Ven» altirngsgerichte handeln". Eigentlich wurde 
ja allM dam sthnmcn; aber 4m Bayr. Qea. «ilt ca nidit goiAft aehieai strenges 
Gmndsati gegenüber Bnncaaensaacheo. 

** Dieser Gedanke irird insbesondere auch bedentaam, wenn eine gewObntldie 
Ver«raltungsl>ehonie zugleich Vervaltnngsgericht ist und kein gesetzlich geregeltes 
Verfahren besteht. l>aun entscheidet sich die Frage, ob sie als Geriebt gehanJelt 
hat, leiUglicb ilanach, c*h ^ic nach Anhörung der Parteien sesprochon hat oder 
nicht, LeutervnfÄlls is; ii< r Akt .iiuh gültig, aber er hat nichi die l)eson(iere 
Wirkung eines Urteils. Bl. i. adm. I i. 22 S. 4<>^ ; V.Ü.U. 16. Jan. 1880 iSaminl. I 
S. 108); 1. Febr. (Samml. H 568): 2a. Aprfl 1881 (SammL U S. 710)} 
LHni l$8ä (SammL IV S. 4$9l Vgl nach Theorie dea Tm, TJL & 183IE. 
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solche Stelliuig als Pftrteieii zukommen und ein Verfahren eingduüten 
werden soll, das dem entspricht". 

Wenn es demnach zum Wesen der Verwaltungsrechtspflege ge- 
hört, dab hier dn Verwaltungsakt erzeugt wird mit einem gewissen 
rechtlich bedeutsamen Anteil des davon Betroffenen, so ist die ent- 
scheidende Frage die, worin die rechtliche Bedeutung dieses Anteils 
besteht Die Givilrechtspflege zeigt uns diesen Anteil in verschiedener 
Gestalt Sie beginnt damit, dafs es der beteiligte TJnterthan Ist, der 
die obrigkeitliche Thfttigkeit überhaupt ent in Bewegung setzt und 
das Urteil herbeifOhrtmit seinem Anspruch aufRechtshmfe, dem Klage- 
recht Auch in der Verwaltungsrechtspfl^ glebt es ein solches. 
Aber hier erecheint es nicht notwendig und nicht überall. Sie geht 
möglicherweise auch vor auf Antrag einer Öffentlichen BebOrde gegen 
den Unterthanen, der sich nur verteidigt Sie gleicht dann der Straf- 
rechtspflege. Wenn man da von einem Klagerecht der Obrigkeit 
sprechen will, so ist das nur eine ftuiserliche Entlehnung des Aus- 
drucks; um Rechtsschutz für die Obrigkeit handelt es sich überhaupt 
nicht Andererseits besteht ein Anspruch auf BechtshOlfe ganz im 
Sinne dieses Klagerechts d. h. als Becht auf einen obrigkeitlichen 
Ausspruch über das Verhältnis auch auiserhalb der Verwaltungsrechts- 



** In diesem t>hme itt t^s richtig, was Loening, V.R. S. 821 Note 1, aus- 
tührt: dafs die Vorschriften der C.Pr.O., auch wenn sie nickt unmittelbar rechts- 
▼erbindlidigemMlit sind ftr die VenMltungsrechtspflege, ihr doch als Anhalt dienen 
»ir aacbgemftrsen Fttlirong dea Ter&hreDS. — Die Notwendiglceit eineg dem Urteil 

vorausgehenden Verfahrens möchte auch Bernatzik, Rechtskraft S. 6.3 und 64, 
hervorhflien. Er führt sie zurück auf eine damit „untrennbar verbundene Vor- 
stellung''. — Über Partei rechte : Merkel, Plncyklopiidic 770. v. Sarwey, 
Öff. R. u. V.R.Pfl. , sieht gemäfs einer auch sonüt verbreiteten Lehnncinung 
in dem puhliiittilchea Klagereehi und dem Pait^eht ftberliaapt nur den Ans- 
finb des dahinlerstdiettden materiellen RechtsanaiMraelis , der dadurdi geeicbert 
werden soll. Darüber Wach, Feststellungsanspruch S. 22 ff. Gerade die Ordnung 
des Verwaltungsre(lif>^cliutzes lieweist aufs klarste , dafs materielle subjektive 
Rechte besteben können ohne Heclitspflepe tind folglich ohne entsprechende Partei- 
rechte, und dafs andererseits Kechu»pflege und folglich Parteirechte >?ewährt sein 
können zum Schutz beliebiger materieller Interessen, die ihrerseits nicht die Ge- 
stalt von anljektiven Bediten haben. 

** Beiepide: Preufs. Zust.Ges. § 36 (Ver&hren auf Entfeniang ans dem 
AmteX § 119 und § 120 (Untersagung von gewerblichen Betrieben u. s. w.). — 
Loening, V.R. S. 797, nennt zunächst als Voraussetzung des Verwnltiinpsstreit- 
verfahren« schlechthin die Klage des verletzten Unterthanen; nachher (S. bl7, Hl6) 
wird dann richtig hinzugefügt, daf:» auch dem Staate die Stelle des Klägers zu- 
erteUt sein Icann; dadurch mnft freilich ancb die ganze Einriclitang in ein andres 
lieht treten. . 
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pflege: wir haben ihn {« nits kennen gelernt im Beschwerdeiedit 
(oben ^ 12, I D. 3). Die VerwaltluignreebtepflesEe nah dem gegen- 
über ein Mehr l>edeuten. 

Wenn das Vorbild dee KlAgers^ der das Urteil verursacht, far die 
VerwaltangBreehtspflege nicfat «isreicht, so bietet der Oirilprozefs einen 
omiagBeDderen Grundsatz, der anefa die Rechtsstellung des BekUgtn 
begreift: dea Ansprudi auf rechtliches Gehör. Überniemnad 
darf ein Urteil gesprochen werden, ohne dafe er vor der urteQe&dea 
Behörde zu Worte gekommen wlre oder, wenn er wollte, dasu bitte 
kommen können, um seine Intereflsen zu vertreten. Ist die Nicht- 
beachtnng des Anspruchs auf ReehtshttUe ein Unrecht gegen den 
Berechtigten, als Rechtsverweigeniag, so ist die Vereagung des recht- 
lidien Gehörs ein Unrecht, das die Bechtsungfiltigkelt des unter sokhea 
Umständen eriassenen Aktes herbeiftthrt Allein die gleiche Foim- 
bedtngnng kann die Anhöning der Beteiligten auch aulserbalb der 
VerwaUungsrechtspflege bedeuten. Das Gesetz schreibt de bei manche^ 
lei Verwaltnngsakten yor mit der Wirkung, dals sie ungfiltig sind, 
wenn diese Form nicht erfUlt ist; und doch werden diese Akte da- 
durch nicht zu Akten der Verwaltungsrechtspflege, nicht zu Urteilen**. 
Das rechtliche Gehör, das die Verwaltungsrechtspflege den Beteiligten 
erftflhet, muls also mehr sein als eine blolse Bedingung der Gültigkeit 

Was der Anspruch auf rechtliches Gehör flir die Verwaltaogs- 
rechtspflege wirklich bedeutet, wird erst klar durch einen anderen 
Betriff, der mit ihr zusammenbftngt, durch den Begriff der Rechts- 
kraft Der in der Verwaltungsrechtspflege erzeugte Akt, das Ve^ 
waltungsurteil soll der Rechtskraft fthig sein wie das Civilurteil. Es 
kann angefochten werden im Instanzeuzug der Verwaltan«snreehtspflege, 
wie jen^ in dem seiui^'eu. Sofern das nicht geschieht oder nicht 
mehr möglich ist, wird es rechtskräftij^. Diese Reohtskraftföhigkeit 
als eine besondere Eigenschaft des Verwaltun?sui teils, mit der es sieh 
auszeichnet vor einfachen Vorwaltun^zsakton , ist eine Tbatsache, 
über welche kein Streit besteht, Sie üllgemeiü anerkannt-*. 

Ober Ungültigkeit wegen Vers.ii^uDg Gehör* innerhan- w it' aufserhalb 
der Verwaltiinir^rerbtspflege: Krais, Handb. i S. fö: Seydel, Bayr. St^ 11 
6, Sn; V.G.H. Okt. ItTO l^.imml. II S. 941 

ff. Meyer. V.H. 1 S. 6ö: Loening. V.R. S. 24.*> Note 2: v. Menetl 
in Worterbuch 8.7^2; v. Sarwoy, ÖflF. u. V.R.Ptl. S. 73i{; Hoesier iu (iruiüi. 
ZtMhlt IT S. 268: r. Stengel, Preufs. Urgani&Ges. S. 524; Seydel, Bayr. StJC 
II & 398; Schmitt, Gmndlitgen der Yenr.ItPfl. S. 128; Labasd, StB. I 
S. m Bfwmden kiiftig Bad. V.6.H. 14 Min 1871 (SammL 8. IK^ 
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Was bedeutet aber die Rechtskraft? Der Name wird jainmancber- 
lei Sinn gebrancbt. Wenn er ein&ch die Vollstreckbarkeit 
eines Aktes ausdrücken will, so ist damit fOr uns nichts besonderes 
gesagt; vollstreckbar sind von Natur alle Verwaltungsakte*'. Der 
Schwerpunkt des Begriffes liegt in der Unabänderlichkeit des 
Aktes und zwar in einer Unabänderlichkeit, die daher kommt, dafe er 
in der VerwaltungsrechtspAege erzeugt worden ist 

VerwaltungBakte können noch auf andere Weise unabänderlich 
geworden sein. Ein VerwaltungBakt, der die Instanzen durchlaufen 
hat, oder sonst nicht mehr anfechtbar ist, namentlich weil er etwa 
durch eine Beschlufebehörde erledigt wurde, die ihrer Zustfindigkeits- 
ordnung nach nicht mehr mit ihm befa&t werden kann, ist thatsäch- 
lieh zu einer gewissen Unabänderlichkeit geUngt (oben § 12, III- 
n. 3)**. ^n Verwaltunßsakt, der ein subjektives dffentliclies Recht 
begrOndet hat, ist durch dieses Recht insoweit gebunden, als er 
wenigstens nicht im Widerspruch damit geändert werden kann (oben 
§ 9, m n. ])**. Die Rechtskraft bedeutet eine UnalMlnderlichkdt 
des Aktes, die ihm zukommt durch die Art seiner Entstehung, 

Kloeppel, ßinrede der Uechtakmft S. 4; Parey, Fjreofs. V.R. I 

b. 230. 

■* Mnn bezeichnet auch diese Unanfechtbarkeit als Rechtskraft: Bcrnatzik, 
BAditelcrift S. 127 ff.; O.V.6. 5. Okt. 1885 (Samml. 12 S. 899); Seydel, Bayr. 
StR. II S. 504. — Die wahre Rechtakiaft bedeutet aber im Gegeiuats daitt eine 

Unabänderlichkeit, welche auf einer besondem eignen Kraft des Aktes selbst be- 
ruht , daher auch die ihn filassende Behörde selbst daran gebunden ist (Bl. f. 
adln. l*r. i«7tj b. 139 tf.) und der Akt eine IVagT^eite bekommt über dieses Ver- 
jähren hinaus (Schanze, Ztschft. f. btl.lLV. IV b. 459). — Treffend R.G. 2. Juni 
1881 (Heger, II S. 77): Strafbefebl wegen verbotenen Scbieftens vollstreckbar 
geworden; nachher Anklage wegen fthrlftssiger Tötnng durch eben diesen Schuft; 
die Einrede ne bis idem wird verworfen. Wenn nach Stf.Pr.O. | 450 hei ver- 
säumtem Einspruch der Strafliefeld „die Wirkung eines rechtskräftipen Tneils'' er- 
langen soll, so kann tl:niii „wohl eine (»letchstcHnng desselben mit dem I'i-tei! I)e- 
zuglich der AulechtbaiKeii und Vollstreckbarkeit, nicht aber mit derjenigen Wukung 
des Urteils, welche gerade in der ihm vorausgehenden Verbandlang ihren Grund 
hat, gefiinden werden". Diese letztere ist die wahre Rechtskraft, die nicht blofs 
das Ver&hren erledigt, sondern anch das Verhältnis zwischen Staat und Unterthan 
für diesen Fall erschöpfend bestimmt, so dafs insbesondere die „Konsumtion der 
Strafklacre dadurch liewirkt wird*'. Ilicnnit ist das ganze Wesen der itechtskraft 
gekeunzeuhnet : ihr liebonderei Ausgan^^spunkt und ilne l.iei>ondei-e Tragweite. 

*• in diesem Sinuc gebmucht daa Wuri lieciitskrutt Cl brich, Ost. StR. 
8. 488 (nachher 8. 4tö kommt er auf den richtigen Sinn aarftck). INe gleiche 
Ausdmcksweise in ösCerr. V.6.H. v. 8. Okt 1879 (Budwinsky, III S. 826) und 
7. Nov. 1882, 5. Des. 1888 (Budwinsky No. 2281, No. 2316). 
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uml die beruht auf der Gebundenheit dieses Aktes dem 
ünterthanen gegenüber, für den er ergangen ist'**. 

Die Rechtskraft ist auf diese Weise nichts anderes als der Ans- 
dnick eines subjektiven öffentlichen Rechts der Partei. 
Indem das Urteil zu ihrem l^acbteil und gegen ihren Willen nicht 
geändert werden kann, sondern ihr L'eirenüber rechtlich bindend und 
zu handhaben bleibt für die Behörde, die es eiiassen bat, wie ftr 
die ganze vollziehende Gewalt, wer immer damit in Berührung kommt, 
hat sie Macht erworben über ein Stück öffentlicher Gewalt in dem 
oben ^ 9, III festgestellten Sinn. 

Indem diesem Piccht am Urteil erworben wird durch seine Eot- 
stehungsart, durch die Form der Verwaltungsrecbtspflege, 
in der OS r rzeugt wurde, erläutert sich beides crepenseitig. 

Es ist keine freie Erfindung des „Zwecks im Kocht" , da£s eine 
solche Art von Unabänderlichkeit, wie die Roi'htskraft bedeutet, ein- 
geführt wurde und dafs sie gerade an die Erfüllung der Fonn da 
Verwaltuugsrechtspflege geknüpft wurde: das Recht der Partei am 
Urteil wAchst innerlich heraus aus ihrer Rechtsstellung gegenüber 
seiner Erzeugung; handelnd oder stillschweigend hat sie das Urtel 
rechtlich b(>dingt und mitgewirkt bei seiner Entstebong. Darum ge- 
bort es ibr^^ 

Bülow in Arch. f. civ. Pr. Ba.i62 S. 92 ff.: Kloeppel, Die Einrede der 
Rechtskraft S. 86; Glaser, Sü.I'r. I S. 9 ff.; Schanze in Ztschft. f. SlV. IV 
ä. 475. 

*i Balow, a. a. 0. S. 93 Note 92: „Darin, da6 im Givilproseft daskottkiel» 
Recht erst durch die Bemühungen der Parteifii lui ausgearbeitet wird, liegt der 

<'Tnim], wishall» die Kt>( lit<kraft .inf die Pnrtcien beschrankt Meihen mufs". S. H 
Ndtc kciinut dauu ein srlir lioilcntsitnior \'erglei(h : da da«; T'itoil auf di?»?f^ Wei^e 
zugiticii das Werk der i'arteiea ist , , versteht sich Jiti luchtakralt des> Urteils 
ebenso , ja noch mehr von selbst, wie die absolute Terbindlicfakeit des Gesetaes*. 
Audi dieses bietet bei sdner Entstehung „einen der Herstellnng des konkrelai 
Rechtos durch den Prozefs parallel gehenden Grundzuir" in dem Zusammenwirken 
der Volksvertretung mit dem Sfaatsolu rli.aupt. das b( hlit fslich das Gesf'tz t rlifst 
— Kloe]>yipl, a. a. 0., bringt eiiiou andnii Vcrcleiih: die Rechtskratt gründet 
auch er aiit ilic Mitwirkung der Parteien, durch welche das konkrete Recht ^heraas- 
gefördert" wird. Diese Mitwirkung aber ist eine Anteihiahrae an der Ausübung 
der affendichen Gewalt durcli die Parteien, „die hiobei sugleicb eine Selbsl' 
▼e. • '' j vffentlichen Rechts ausüben". Schon vorher (S. 83) waren die Einzelnen 
na* ii ihii 1 r;«'i htsstellung im Prozefs al^ Trager einer öffenthchen, einer „Selbst- 
vcrwaltiinsist'uiiktion" beypirhnrt worili-n. Das alles darf natürlich nicht mehr sein 
wollen, ais ein Vti gleich, der wohl geciguet sein mag, die Sache aiis-chaulich lü 
machen. Die innere Zutiammeugehörigkeit des Anteils der Ünterthanen an der 
Terwaltongsrechtapflege mit der Seibstrerwaltong ist anch in Theorie des Franz. 
y.R S. 22 betont und die Rechtskraft aus diesem Recht der Partei gefolgert 
worden (S. 102). 
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Die rechtlicho Natur der Teilnahme am Vertahren , zu welcher 
der Einzelne bei-ufeu ist , >(»bald es sich um Vf'rwaltiiiigsrechtsi)tiege 
handelt bestimmt sich anderereeits durch dieses Kudziel. We8entlich 
ist nicht das Klagerecht noch die Bedingtheit, der (riiltigkeit des 
Urteils durch das rechtlich^ Gehör ; sondern daiaut konnnt es an, 
dafs diese Teilnahme -renieiiit ist al^ ein« soiche, die dem darauf er- 
gehenden Akte die Rechtskrafttähigkf it ■ erleiht. In der Beniftmi; zu 
einer solchen Teilnahme liegt der Kern des Begriffes der Partei im 
Civilprozefs. Dafs der Einzelne, über w Ichen der Verwaltungsakt 
ergehen soll, als Partei in diesem Sinne bei der Erlassun^r des Aktes 
zugezogen werde , dann besteht das Wesen der Verwaltungsrechts- 
pflege. 

Verwaltung&rechtsi)fle,ue ist Erlassung eines Ver- 
waltuuL'saktes unter Zuziehung des beteiligten ünter- 
thanen als Partei im Sinne des Civilprozesses und ins- 
besondere mit der Wirkung der Rechtskraftfähigkeit 
des Aktes. 

Da Rechtskraft im wohlverstandenen Sinne die civilprozefsmäfsige 
Rechtsstellung der Beteiligten im Verfahren schon voraussetzt, so läDst 
fiich die Begriflnbestimmung auch kürzer fassen dahin : Verwaitnngs- 
rechtspflege ist £rias8ung eines rechtskraftfähigen Ver- 
Traltungsaktes. 

Auf diese Weise ist die VerwaltimgBrechtsjiflege eine staatliche 
Thntigkeit, die ihre eigentOmliche Art ganz und gar in der formellen 
Seite hat. Daher ihre mannigfaltige Verwendbarkeit, die nur dadurch 
recht verstandlich wird. Jede Art von Verwaltuugsakt, ohne Rflck- 
sicht auf den Inhalt, ist fähig, in diese Form gebracht zu werden. Die 
dadurch bestimmten Beziehungen zwischen Staat und Unterthan werden 
dann in der ihr eigentOmlichen Weise festgelegt: die Grenzen des 
Rechts und des zu achtenden Interesses des Einzelnen, die in diesem 
Getriebe sonst immer von Fall zu Fall neu in Frage kommen und 
neu erwogen werden, sichert sie stellenweise durch einen Grenzstein, 
der unYerrOckbar und unbestreitbar ist schon allein deshalb, weil sie 
ihn gesetzt hat. Das ist ihr besonderer Wert als Rechtsschut^- 
einrichtung. Sie hat darin eine gewisse Verwandtschaft mit der Be- 
nrinmdung'»*. 

Im Vergleich mit den tkberschwänglicben Ausdrikckenf in welehen 
ablicher Weise von der Wichtigkeit der Verwaltnnprechtspflege ge- 



Bernatsik, BedilBlnft 8. 188: „Die Wirktng^a der Beurkundnngen 
SbnelB denen der materiellen BedilBkraft''. 

Bind im, RaudIvBck. VI. t: Otto Maytr. T«rwiltuiRir. L 12 
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Bprocheu wird**, mag dteses Eigebois allerdings etwas geringfügig 
vorkommen. Aber man denkt sich da eben die VerwaltimgiBieclits- 
pflege immer sdion verbunden mit den sonstigen guten Einiicbtaageiif 
die in der l^irkliehkeit regelmftfög dazu kommen: UnabhSngigkett 
der erkennenden Behörde, gesetzlieh geregeltes Veifabren u. & 
lafet sie auch in ihrer lohnendsten Auigabe, wo sie die Form giefat 
ftkr die Nacbprfllüng behördlicher Th&tagkdt, die ein Redit des 
Einzelnen oder die Rechtsordnung selbst verletzt haben soll. B» 
alles giebt es auch auDserbalb der Verwaltungsrechtspflege; sie gieM 
nur einen einzigen, wenn auch vielleicht besonders kennzeiehnanden 
Punkt dazu» der allein ihr eigentümliches Wesen ausmacht Das Lob^ 
das das Ganze verdient, häuft sich alsdann tOt die gemeine Anschaaung 
auf ihren Namen. Aber für den juristischen Begriff muls die Seheidang 
in aller Schftrfe bestehen bleiben. 

§ 14. 

Fortsetzung; Arten der Verwaltanj^sstreitsacheD. 

Die VerfaAltnisse, welche in Form der Verwaltungsrochtapflage lo 
behandeln sind, nennen wir Verwaltnngsstreitsachen. Du 
Gesetz bestimmt, welche das seien ^ Manche Gesetzgebungen be- 
dienen sich daftr eines stehenden Ausdruckes*. Im Übrigen ist ca 
Sache der Auslegung, ob das Gesetz das gewollt hat Insbesoodeie 
kann es entnommen werden aus der Zuweisung einer Sache ao eia 
Verwaltungsgericht d. h. an eine Behörde, welche eigens dam 



Sie üoll seio „ein Schutae gegen die absolute Mouarcluu oder ein Korrekur 
des parlamentuiBcheii Parteiregimente'' (Jolly In Tab. Ztschü 1879 &578> 
„dne Schftpfniig vonmgBweise germanischer AulfiMSUog von Staat und 
(Oneist in HoItzendorfTü Rechtslex. III S. 1113), „eines der grofsea Prindpira. 
auf welchen die Wohlfahrt und Freiheit der Staaten berohen*' (v. Stein, YJiek» 
I, 1 S. 374), II. 8. w. 

* Nur so kann ein llecbt dei» Einzelnen ilabei entstehen. Das sclilier&t uidi 
ans, daft das Geiets, welche» die Ver«altui>g»rcchtspflege ordnet, althergebracbt«? 
Begriffe von Vervaltnogntreitsaehen sttlbchweigeod flbemimmt EÜn hervonagenlei 
Beispiel bietet der acte du oontentieux des fransösiechen Bechta (Theote to 
Franz. V.I{. S. 103). 

- Die Preufs. (iosetzgeKuiifi hat z. Ii. tli«* Ausdrucksweise durchgeführt, dtfs 
Verwaltungsrccktspflege geuieint ^ein soll, weuii es keifst, die Behörde „cnt«icbeitlet* 
darüber, nicht Verwaltnngsrechts pflege dagegen, wenn es heifat, die Behörde ,1^ | 
tcbliefat*' Das fiayr. Geaett beseicbnet die ZngehOrigkdt einer Sadie snr Tc^ 
waltuugsrechtspAege durch den Namen „Yerwaltunpreehtsaache*. 
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bestellt ist, Verwaltuugsreehtspflege zu üben. Aus der Art, wie ilas Gesetz 
die \erwaltun{xsstreitsachen bestimmt, erhalteu diese ihre Besonder- 
heiten nach versehiedeneu Richtungen. 

1. Die bürgerliclie Rechtsstreitigkeit wie die Strafsache haben 
ihren natürlichen selbstverständlichen Umfang: sobald die Obrigkeit 
hu Civil- und Strafreeht bestimmen soll, was Rechtens ist, geschieht 
es in Form der Rechtspflege. Auf dem Gebiete der Verwaltung da- 
gegen ist das Natürliche, von selbst Gegebene dafür der einfache Ver- 
waltungsakt; er bleibt auch die Regel und das Gesetz triflft immer 
nur eine Auswahl von Sachen, welche statt dessen in Form der Ver- 
waltungsrechtspflege zu erledigen sind. 

Diese Auswahl kann es in der Weise treffen, dafs es die Ver- 
waltungsstreitsachen nach gewissen allgemeinen Merkmalen 
bezeichnet. Die Merkmale werden der rechtlichen Gestalt des zu be- 
handelnden Veihftltiüsses entnommen und gern so bestimmt, dafs eine 
Rechtsprechung vorzunehmen ist; doch ist das keineswegs ausschliefs- 
lieh der Fall. Es können aber auch die mt VerwaitnngBfechtspflege 
bestimmten Arten von Sachen bezeichnet werden nach dem be- 
sonderen Inhalt des Veihftltnisses. Da bekommt sie dann ihren 
Stoff nicht durch einen allgemeinen Grundsatz, sondern durch dne 
Aufz&hlung der einzelnen Gegenatftode'. Auch hierbei können 
die Fülle der Rechtsprechung bevorzugt werden; Ffille des freien Er- 
messens mischen sich nur verhilltnism&fsig leichter hinein. Ein tief- 
gehender Gegensatz besteht zwischen den beiden Verfahrensarten nicht ; 
eine Auswahl bedeuten sie beide. Thatsftchlich erscheinen sie in 
unseren Gesetzgebungen gemischt: es wird bald diese, bald jene 
bevorzugt und grundsätzlich befolgt; dazwischen aber bedient man 
sich wohl auch der anderen ^ 

Mit diesem Gegensatz zur Civilrechtspflege^ der sich in der Aus* 
wähl ihres Stoffes kundgiebt, hftngt eine andere EigentOndichkeit der 



^ Die i^offcnannte Enunierations-, Tax.itions-, Kixationsmethodp. 

* Das lUTufs. Roclit giebt meist Kinzelmifzalilung, dancbeu alu r das allKfrncine 
Recbt&institut der Antecbtungsklage gegen polizeilicbu Yeifüguogeii (L.V.G. ^ 127). 
Das bftyr. liccht dnrchbriclit seine ÄafidUiluog durdi deo allgemeineii Sats, dafs 
alle diese Sachen mtr soweit zur Verwaltungsreditspflege gehftnm, als sie Recht« 
sprechung- frngnn enthalten. Unigekehrt haben wflrtteinb., Österreich., franz. Reolit 
einen allgemeinen Grund-at/, wnnnch sich bestimmt, was zur VerwaltttTur^recbt^« 
pllege gehört, zählen aber daueben wieder einzelne Sachen aut, die ilir uiiabhan'^ix 
davon zugewiesen sind (Wiut Ges. v. 16. Des. 1876 Alt. 10; Ulhi ich, Öatcr. 
StR. S. 449 ff.$ Theorie des Fi«ns. V.R. 8. 110). 

12* 
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Verwaltung8ieilii>pHrge zusammen: sie hat ursprüngliche imd 
nachträgliche VerwaltuiiL'sstreitsachen''. 

Unter ursjjrniidichen Verwaltunprsstreitsaclieii venstehen wir solche 
Verhältnisse, die von vornherein, sobald sie im Kinzelfall eine ohriii- 
keitliche Bestimmung' hokrimnien sollon, diese erhalten in Form der 
Recht&pfle'je, So LTeht es durchweu mit den Sachen, die der Civil- 
uiid Rtratn'i'htbptlege liehöreii. Die Verwaltun^'sstreitsachen köiiut u 
in der ^leirh<Mi Weise geordnet sein. Bei ihnen ist aber auch eine 
andere Anordnung möeli.'h. Das Urteil hat hier die obrigkeitliche 
Bestinnuuug durch eiutachen Verwaltungsakt neben sieh und die 
Scheidung ])eidcr knim gelegt sein zwischen die erste und zvieite 
Instanz. Die Behörde siniclit zunilehst aus, was R('ohteus sein soll, 
ohne besondere Form; nur im Falle die Beteiligten sich nicht dabei 
beruhigen, findet auf ihren Antrag eine neue lYüfung und Bescheithmg 
statt, diese aber jetzt in Form der Verwaltungsrer htspfige. Die Sache 
wird nach trfiL'l ich Verwaltungsstreitsache. Dafür t;eben Civil- und 
Strafrecht -iifi< -i knii \ oil ihi. Die Bechtsiustitute der Zahlungsbetehle 
und Stratheieiiie niaclien nur scheinbar eine Ausnahme. Da handelt 
es sich um eiii^-n Versuch, die Sache sinnmarii^c]] zu erledigen; der 
Befehl ist dtMu \eriahreu nur vorgeschoben und vei-^tii bindet einfach, 
sobald der Einspruch erhoben ist. Unser VerwaituuLsakt dagegen 
stellt das ordentliche Verfahren vor und verliSlt sich zu dem nach- 
prOfenden Urteil wie das Versaunmisurtj li oder in dem regelmälsigen 
Falle, wo die nacbtraudiche Bechts]>iieue von einer andern Behörde 
geübt wird , wie das Urteil ei-ster Instanz. Er ist auf das Becbts- 
mittel hin nicht einfach wie nicht ergangen, sondern wird nach- 
geprntt , bestätigt oder aufgehoben oder abg<>andert. Bosoudens deut- 
lich wird seine Stellung, wenn die Nach]»rufuug nur auf bestimmte 
Punkte, die Kechtsfraye z. B. , sich er>treckt d. h. die nachträgliche 
Kechtspfiege zugleich die Natur einer !»eschrilnkteu ivecliL^ pflege lud 
in dem unter n. 3 genauer zu eniwickthiden Sinne. Dai^ triebt dana 
die sogenannte Reclit^^k > n trolle, die ja gerade voraussetzt, dafs 
der Schwerpunkt der uluigkeillicben Ordnung des Falles in demnach- 
zuprtifeudeu Akte liegt. 

Gerade in dieser zweifachen Verwendungsart der VerwaltiiniZv 
ret'htspflege bekundet sicli wi. der die Rolle, welche sie im Verwaltungs- 
recht spielt: es ist Zweckniaisigkeitsfrage ^ ob man sie überhaupt, und 



* Die fnofAdscheii ScbriHateUer beieiduMik diesen Oegemati mit den A» 
drttcken cootentieiix a priori nnd contentieiix a posteriori. 
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ob man m früher oder später an die Stelle des einfachen Ver- 
waltungsaktes treten lilfst*. 

2, Zum Wesen der Rechtspflege geh6rt die Partei. Darunter 
Teistehen wir dasjeuige Bechtssubjekt , dessen Verhältnis dnreh das 
ergehende Urteil bestimmt werden soll und für welches denn auch 
allein die Rechtskraft wirkt ^. Es genOgt, daüB die Behörde ein 
Bechtssubjekt dazu vor sich hat; es können mehrere neben einander 
ihr gegenüber stehen, alle gleichmälsiff beteiligt daran, dafe der Aus- 
sprueh über sie in bestimmter Richtung ergehe, z. B. mehrere An- 
geschuldigte vor dem Strafriehter; das macht keinen Unterschied, 
Es können aber auch mehrere Parteien in entgegengesetzten Interessen 
beteiligt sein, deigestalt, dafe jede zugleich der Staatsgewalt gegenüber- 
steht, von der sie Recht nimmt, und der Gegenpartei, gegen welche 
sie Recht erhalten will, z. B. die Parteien im Civiliechtsstreit. Wir be- 
zeichnen jenen Fall als die einseitige» diesen als die zweiseitige 
Rechtspflege* Die geordnete Anteilnahme, welche der Partd in dem 
zum Urteil führenden Verfahren zugewiesen ist, nennen wir die 
Partei rolle, die Partei von dieser Seite betrachtet PMzelspartei, 
die Rechte, welche ihr dabei zustehen, Prozefefühmngsrechte'. Wo 
das Verfahren darauf angelegt ist, dais entgegengesetzte Parteirollen 
darin zur Geltung kommen, sprechen wir von Rechtspfl^ mit 
kontradiktorischer Prozefsftthrung; wo dagegen nur eine 
Art von Parteirolle gegeben ist, nennen wir es Rechtspflege mit ein- 
seitiger Prozefsführung. 

" Man wird der Beiieutting der V'erwaltungsrechtspflofje nicht sprecht , weun 
man einseitig nur ihre Dienste für die „liecbtskontroUe'' hervurkebu So Gneist, 
BeehtistMtS.S78ff.; LoeniDg,V.B.8.197;amraGkhaM8loBe8tenBornhak, Fkeaft. 
StR 11 8. 417: „Dm Wes» der YenralUiiigsgeriditobtrkeit besteht daher io der 
Anfshht fegeuüber Verwaltungsakten der Behörden". Er verkannt nicht, dafs die 
Verwaltungsgcrichte dazwischen in Form d^'v Penzos«!?'?; „?5flbst die ursprüngliche 
Anordnung erlassen" (S. 419). Da hiift ihm aber das l)ekaünte Formular: es ist 
Verwaltungsrechtsptlege nur im formellen, nicht im materiellen Sinn ! — Umgekehrt 
möchte Leuth» Id in Äonaien 1884 S. 427 ff. an Stelle der bloften KoDtroUe, die 
ihm nicht genfigt, alles Yorgeben der öffentlichen Verwaltung an die Foim der ur* 
sprünglirhen Rechtspflege binden ; statt „Selbsthülfe" zu üben, soll sie künftig den 
betreffenden Unterthan verklapon fS. 4;?0); «o^rar das Verhältnis des Soldaten zum 
Befehlshaber würde so zu behandeln sein (S. 4;M). „Theoretisch, heifst c^s , läfst 
sich kaum ein Grund finden, warum im Falle der Weigerung des Gehorsams die 
4iSwtliche Venraltnng von dem Klagewege entbunden sein sollte". Das Wort 
tfieoretisch ist hier entschieden im Sinne von ulopistisch gebraucht 

' Wach, C.Pr.li. 1 S. 518. 

* Wach, a. a. O. S. 533. Wir verallgemeinern aber hier: um eine Partei- 
rolle zu haben, mufs man nicht notwendig Kläger oder Beklagter sein; es giebt 
auch einseitige Parteirollen. 
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Jeile zweiseitige RoeliüjjiÜe;^^e ist vou selbst auf die entsprechen- 
den rarteirollen, also zu kontradiktorischer Pix)zefsftihrung eingerichtet 
(KluKt^T und Beklaiitr-r). Aber nii'ht jede einseitige Reehtspfle^ie bleibt 
lui iler entsj)rei-hen(ien einseiti<;eu lorni der Prozeisfübrun},' stehen, 
vielmehr k;iiin das Verfahren auch bei ihr kontradiktorisch ;4eordDet 
sein. I b ^'ilt als eine besondere Garantie für die Richtigkeit des 
Krgebnisses , dals der liichter nicht blofs von einer Seite her eine 
Einwirkung spüre, zu welcher er leicht selbst in eine gewisse Gegner- 
schaft geraten könnte, sondern im Gleichgewicht gehalten werde durch 
eine Gegenwirkung, welche auch die andere Seite der Sache vertritL 
So ist der Staatsanwalt dem Angeklagten gegenüber gestellt worden 
in der Rolle einer Prozefspartei mit allen ProzefefÜhrungsrechten, ohne 
dafs die Strafrechtspflege deshalb aufgehört hätte, einseitige Rechts- 
pflege zu sein: der Angeklagte steht sachlich keiner Partei gegenober. 
Die Anordnung eines kontradiktoilschen Verfahrens beweist also noch 
nicht, da& auch eine zweiseitige Rechtspflege stattfinde zwiachen 
gegnerisdien Parteien. Die letztere Frage ist aber tou durchsehlageiider 
Wichtigkeit; denn der zweiseitigen RechtS]illoge entspricht notwendig 
auch eine zweiseitige Rechtskraft und damit ist Kern des ganzen 
Rechtsinstitutes bertthrt (vgl. unten § 15). 

Die Verwaltungsrechtspflege nun bietet regelmäfsig das Bild einer 
zweiseitigen ProzeMthmug. Es giebt da Falle, wo zwei Private als 
Prozelsparteien sich gegenüber stehen, die sogenaunten Partei- 
streitigkeiten oder Parteisachen des dffeutlichea 
Rechts, nach Älterem Ausdruck administrativ-kontentiöse 
Sachen. Auch sonst hat die Gesetzgebung hier mannigfach Ein- 
richtungen getroflen, um dem Verfehren eine kontradiktorische 
Fonn zu geben: ein Vertreter des Öffentlichen Interesses 
soll der Privatpartei gegenüber stehen, Staatsanwälte, besondere 
Begierungskommissare werden dazu bestellt oder die Venraltung»- 
behdrde, deren Akt angefochten wird, ist berufen, ihren Akt zu ver- 
teidigen. 

Hinter dieser Äußerlichen Gleichförmigkeit wird aber nun die Frage 
stehen, ob es um eine oder um entgegengesetzte Parteien sich 
handelt, einseitige oder zweiseitige Verwaltungsrecbtspflcge vorliegt 

Man hat sich bemikht, jede Versduedenheit in dieser Hinsicht zu 
verwischen. Das kann geschehen so, dafe man den Begriff der Partei 
für die VerwaltungsrechtspAege Oberhaupt streicht Die öffentliche 
Behörde ist dann nicht Furtei, sondern nur beteiligt wie der Staats- 
anwalt im Sttaiproaels und die Privatperson ebenso; es handelt sich 
für beide nur ,um eine Ibrmelle Vertrihing der Farteirelleii* tu dem 
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Zwecke, ,eiu geordnetes kontndiktoiisches Veifabrea 9eu ermöglicben'^. 
Folglich wird die Sache auch nicht anders, wenn beide BoHen von 
Privatperaonen auegefüllt werden*. Die Verschiedenheit ist beseitigt, 
aber doch nur auf Kosten der Wahrheit der Sache. Denn dafe diese 
PrivatperBonen etwas anderes sind als streitende Staatsanwälte, dab 
sie fbr sich etwas erstreiten wollen, dafs sie die Rechtssubjekte sind, 
für die das Urteil wirkt und rechtskräftig wird, davon l&Tst sich doch 
nicht so einfach absehen. 

In der umgekehrten Weise sucht man die Übereinstimmung da- 
durch henustellen» daft man überall zwei richtige Parteien 
findet, die sich g^enttberstehen in dem Falle, wo nur eine Privat* 
person erscheint, wie in dem, wo zwei solche sich unter einander 
streiten. Wo im ersten Fall die Gegenpartei sei, darüber ist man 
allerdings nicht einig. Bald nennt man die Behörde, das „Yer- 
waltangsorgan'*, bald den Staat 

Das erstere beruht oilenbar auf einer Verwechslung der Partei 
mit dem Trftger einer Parteirolle im Prozefs^^ 



* Diette AutTassung tindet sich in ihrer ganzen Scbroil'beit vorgetragen bei 
Gneist, Rechtsstaat S. 275: ,Ein sadiUcher Untencihied beider FUte besteht 
nicht'. Da e» in der VerwaltnngBredktq^^ keine Partei giebt» so giebt es folge- 
richtig dort audi keine Rochtskrafl (S. 276). Gneist ist auch sonst, s. B. in den 
Verbandlungen des zwölften detitsclicu Juristentags (Bd. III 230), die 
TTlMTtrasnuirr diostT .,civili«tischi tr Hoi^ritVo aufgetreten. Al"'r «las Piiip. das er 
nach glückUcbcr Abstiüiiiuig ailes Civilrechtlichen übrig bebak, wurden wir niemals 
VerwaltungBreehtspflcge nennen. 

G. Meyer, V.R. I 8. 51: „Die entg^enstebende Partei kann sein a. ein 
individuell berechtigtes Subjekt, entweder eine Privatperson <Mkr ein Kommunal- 
vprbund oder »Mti«' öffentliche Körperschaft, b. ein Verwaltungsorgan". Das wird 
nun S. Gl erläutert. Itei .\nfcchtung8klagen und dergleichen handelt es sich um 
Sachen, „bei denen auf der einen Seite eine öSentlicbe Behörde beteiligt ist*. 
IHese Behörde „nimmt in Ptenrsai, Raden und Anhalt die Stellniig einer Proxels- 
partei ein". In Bayern und WQrttemberg dagegen werden solche Sachen auehr 
in Form eini r Verwaltnngsbeschwerde als in der eines Prozesses behandelt*'. Dag 
soll doch nuht heif^en, dafs dort d;\s Verwaltiingsgericht keine liechtspftege daran 
übe? Wer ist aber alsdami die „entgegenstehende Partei"? Aber auch in jenen 
ersteren Fällen ist eine wahre Partcieigenscbaft der Behönle nicht gemeint; dafs 
de Stellong dner Prosebpartei eiuniromt", «oll oftnbar nnr die Proaefa- 
fttbrenchaft andeuten. — Noch deutlicher tritt diese Verschiebung hervor bei 
V. Stengel, Organis. Ges. S. 503 ff. Erst wird ganz richtig unterschieden, dafs 
die Parteirolle der Süintsnnwaltschaft im Straiprozefs nur „formelle Bedeutung hat", 
dagegen im Civilprozefa „die Partcistellung eine materielle Bedeutung". Das Vcr- 
waluingsBtreitver&hren soll nun im wesentlichen dem Civilprozefs nachgebildet 
sein; Partien sind: derEinseln^ der sich verletzt i^bt, und die Behörde, deren 
Akt angefochten wird (S. 604, 505)l Die Behörde handelt aber ja gar nicht im 
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Die aadere Ansicht kann sieh anlebpien an eine Auffusung^ dia 
ftr das Gebiet des Strafprozesses vorhemehend m sein scheint, «o* 
nach das Gericht Recht spricht zwischen dem Angeklagten einemili 
nnd dem durch den Staatsanwalt vertretenen Staat andereiaeits^'. Dss 
mag die Sadie ▼eranschaulichen und fillirt anch anf jenem beschrftnkten 
Gebiete zu keinen besonderen WideisprOchen. Richtig ist es such 
dort nieht Das VeihAltnis des Staates zu dem Ang^k^sten ist durch 
die Einfthrong des Institutes der Staatsanwaltadisft kein anderes ge- 
worden, als es zur Zeit des Inquisitionsiirocesses war. Der Angeklagte 
steht nicht dem Staate als Gericht und zugleich dem Staate als eiaer 
durch den Staatsanwalt Tertretenen Partei gegenüber, sondein Gericht 
und StaaCsanwaltschaft, jedes in seiner Zusthndigkett, sind zuaanuaea 
die Staatsgewalt, mit der er zu thun hat. 

In der Yerwaltungsreehtspflege wird aber die wahre Sachlage nodi 
Yiel leichter erkennbar**. Schon aus der Art, wie der , Vertreter dm 



eignen Namen, sondern im oäentlicbeu Interesse. Das ist, sagt v. Mengel, ,fur ihre 
Paiteirolle Im Proiesse ebenso gleichgültig, wie die« hinuchtUcfa der Stallaag da 
Staatsanwalts im Stnftef&hxeo gldcbgtthig ist**.- Also dodi iceine PartusteUmg 
im Sinne des CiTÜpitnesses, aonden eine ]*arteirolIe wie ^ie die Staatsanwaltadtaft 

im Str.ifjirr)Zf?;<;n h:\t. Wrt« pilt trin? — Die Preufs. Ver» altanj«!«resctzgebung ist 
alliTiiiiiK!; dazu ^uiti. tli.in, durch ihre Ausdnicksweise Verwii-ruag aiizurichtpn. ^i? 
zeigt darin unter dem KinduD» der Lehren Gneistä eine gewisse Gleit- hgultiglceit 
gegen den aigenttidien Farteibegriff; dafilr aber* wie Eceins in Hartmacns ZSadL 
in S. 295 betont , ist sie in der Gestaltung der Pirteiiolien ttber das binaus- 
gegingen, was Gneist wollte, und hat sie nicht 80 gu» eioflnfslos gelassen, 
halb sind es alni- doch immer nur ParteiroHfn, von welchen sie spricht. Ol» nnd 
wie weit wirkliilie Parteien dahintei >t«.ln'ii. i^t fiiu- andre Frag»^. — Die Partei- 
roUe der Behörde dient insbesondere uuch ^ur liegeliuig des Kostenpunkten, 
lo der Sirtfreditspflege ist die Sacbe einfKh: unterliegt der Stnatmiiwalt , «s 
werden dan Angnklagten seine Kosten gleicbmilsig Ton dem Jostiiidins ersetit 
In der Verwaknng kann die prozefsführende Behörde auch eine andere Kasse als 
dir dfs Staate»* hinter sieb liabtn: untrrli*'?t sie. fallen diese Krsätze ^dm- 
jemgt'it mi Last, di-i nach ^c-^tt^ücher Btästimuiung die Amtsunkosten der Behörde 
au tragen hat" (v. Braui hiuc h, Y.Gesetxe I 104 Note 186 zu § 107 L-Y.G.), 
also insbesondere etwa dem entsprechend» Kommnnabeiband. Ein Beispiel, wie 
bei der Einxiehting dieser Kosten verfahren wird, in O.V.G. 8. Dez. 1879. Dia 
beweist, dafs die Behörde nicht Partei ist, l)eweist aber nicht, dafs der Kommunal- 
Terl>and Paitei ist, so wenig wie der ätaat, der im ätra^rocesse die Kost« 
tngt 

»' Merkel, Encyklopädie § 794; v. Kries, .StlPr-R. S. 186 0.186; weniger 
entscbieden GUser, 8t£Pr.R. I S. 75. II S. 143. 144. 

Wegen der Bezeichnung des Staats als Partei in der Verwaltungsrechtspflege 
Tgl. Schmitt, Grundlagen der V.R.PH. S. 124, Loening, V.R. S. T'»7 ^ siTff.; 
äeydel, Kajr. SlR. S. 4«j6 ff. ~ Dagegen Roesler in Gnuüi.Ztadi& IV ä. 326, 
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OimtUGhen Intereeses" bestellt wird, ktim aidi efgebeo, dafs es sieh 
hier nicht um Yeitretung einer Partei handelt, sondern nur um Aos- 
fUInng der entsprechenden Bolle im Proxefever&bren Manche 
Oesetzgebungen, welche auf die kontradiktorische Verhandlung veuiger 
Wert legen, sehen aber von der Zuziehung eines derartigen Staats* 
anwaltartigen Beamten Überhaupt ab. Dann ist es ganz klar. Der 
Einzelne, der hier eine Yerwaltungsmaferegel vor dem Verwaltungs- 
gericht anficht oder sich wditt gegen einen Nachteil, der ihm in Form 
der Verwaltungsrechtspflege auferlegt wird, findet niemand sich gegen- 
über als das Gericht selbst Dann ist der Staat in dem Verfohren 
als Partei nicht vertreten und soll nicht vertreten sein; freilich durch 
das Gericht selbst ist er vertreten, aber das Gericht ist doch das 
Gegenteil eines Parteivertreten. Es giebt wohl Parteirollen der Form 
halber ohne Partei dahinter; aber soll hier eine Partei sein, fbr die 
es gar keine Parteirolle giebt? Wie soll für eine solche »Partei* 
Rechtskraft entstehen? Sie entsteht auch gar nicht f&r sie (unten 
§ 15). Der Staat whrd hier lediglich zur Ausfüllung des civilprozefs- 
rechtlichen Schemas von der Theorie als Partei fingiert Die Ver- 

327 und vor iUem Mhr klar und treffead v. Sarwey, Öff. B. u. V.R.Pfl. 

8. 712. 

'» Preufs. L.V.G. § 74 Abs. 1 u. 2; v. Brauchitsch. V-Gesetee 1 S. 82 
Note 134 u. 135; Pare^, V.R. I S. 113. 

M T. 8arwey, 0£ R. u. V.lLPfl. S. 712 scbliefst mit Recht aus der 
Thatsaclie, dbUk nach warttemb. Recht für die wichtigste Gruppe von Verwaltungs- 

streitsachen die Person eines Beklagten gar nicht zu liezeichnen ist, dab j^dat 
Gesetz hei solchem keinf^n Beklagten in der Partf istelhing kennt'*. Er ver^'pi>t 
S. 713 auf die bayr. Verwaltanfrsre€htsiiflcj.'(\ in welcher sich ähnliche Erscheinungen 
ergeben müssen. — «eydel, Bayr. St.K. il S. 481, hestÄtigt die Tbatsache, giebt 
ihr aber eine andere Erklärung. Ein Rechtsstreit, sagt er, setst notwendig streitende 
Teile voraus. «Die beiden Streitteile kSnnen mflgUeherweise audi Pktiaeftparteien 
sein; aber notwendig ist dies nicht. Die Staatsgewalt als solche verzichtet in der 
Regel . . . auf die Stelle einer Partei im Prozefs". .\llein so st* ht dio Sache 
nicht. Der im Rechtgverband des Prozesses Begriffene, die Partei, kann ja darauf 
verzichten, im Prozefs vertreten zu sein; i'artei bleibt er deshalb doch, und gerade 
durch seine ünthatigkeit wiilct er, wie Bftlow im Afch. f. eiv. Pt. 82 S. 90 dies 
schön ausfahrt, mit an der Gestsltnng des Urteils. Der Versiebt aber, von dem 
Sqr'del hier spricht, gehört zur ordentlichen Einrichtung des Verfahrens; die Staats* 
gewfllt soll darin keine Parteirolle führen, al?f» hat ihr FernMeüi»!! nnrh keine 
Wiikungen auf das Urteil. Eine Partei aber, deren Mitwirkung im \ ci taluen nicht 
vermifst wird, ist keine. Und warum verzichtet die Staatsgewalt? Nach Seydel 
deshalb, weil sie im Pkvaesse 4lodi nichts anderes wollen kann als das Geiidit 
und weil wenigstens in den Unterinstanze» eben jene Behörde m^btkh Y«- 
waltungsgericht ist, durch deren in seinem Namen erlassenen Akt der Rechtsstreit 
entstanden ist, weil er also nur au gut schon vertreten ist. Mit diesem Gedanken- 
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waltungsrechtBpßege kann ihrer allgemetDen Natur getnftfs der Partei 
nicht enthehren, fOx welche der Verwa]tiuig8akt ergehen und in 
der dem Drteil elgentflmlichen Weise gebunden sdn soll. Aber re^el- 
mAlsig hat sie wie die Strairechtspflege nur eine Partei vor sieb» 
Das ist der Unterthan, dessen Verhiltnis zur Staatsgewalt der Akt 
bestimmt Das Gesetz, das Rechtspflege anordnet für einen Ver- 
waltungsakt, macht eben dadurch den Unterthan, über weldben dieser 
ergehen soll, zur Partei 

Möglicherweise kann der Yerwaltungsakt auch Ober mehrere 
TJnterthanen zugleich ergehen und zwar so, dafe diese in entgegen- 
gesetztem Interesfle dabei beteiligt sind. Dann liegt der Fall einer 
zweiseitigen Rechtspflege vor. Im Stralprozefs geschieht das mit dem 
Auftreten eines NebenUftgers. In der Verwaltungsreehtepflege kann 
es sieh auf verschiedene Weise ergeben. 

Gewisse Verwaltungsakte finden schon in ihrem Gegenstände eine 
Mehrzahl von Beteiligten, die mit widerstreitenden Ansprüchen sidi 
gegenüber stehen und zwischen denen sie Recht sprechen. Die v<»^ 
nehmsten FMle liefern Auseinandersetzungsflachen, Verbandlasten und 
sonstige sekundftre Rechtsverhältnisse des öffentlichen Rechts (oben 
§ 9 Note 10). Es wird als selbstverständlich betrachtet, dafe der- 
artige Entscheidungen in Form der Rechtspflege erfolgen. Entweder 
werden sie in die Civilrechtspflege hinüber geschoben, oder das Geseti 
bestimmt, dafe Verwaltungsrechtspflege dafür stattzufinden hat Dann 
ist das von selbst eine zweiseitige; die entgegengesetzten Parteieii 
sind gegeben. 

Aber auch ohne solche Grundlage kann das Gesetz für Erlassung 
eines Verwaltungsaktes, der über eine Person ergeht, ein Verfohrea 
anordnen, in welchem die Begebren und Einwendungen der in entp 
gegengesetztem Interesse an der Sache Beteiligten zu Gehür kommen, 
und kann diesem Verfahren sofort oder in der Nadiprüfung die Gestalt 



gange wiinle es aber MD Ende möglich sein, den Staat auch in jedem Civilproxesse 
als heimliche Pnrtoi m entderkcn . rlif nur auf die Parteirolle verzichtet, weil sie 
dasselhe wollen >olI wie das üericht und durch dieses ihr Interesse an der Sache 
genügend gewahrt ist. 

Es ist viel zu eng, wenn man fiblicherweise den Parteiatreiti^eltea des 
öffentlicben Rechts, womit die F&lle der Verwaltungsrechtspflege iwiscben nudireren 
hich gegenüberstehenden Parteien bexeichnet sein sollen, nur die Rechtsbeschwerde 
oder Verwaltungsklage wegen Gesetzesverletzunj! genpnüher stellt. So v. Sarwet, 
Öff. R u V.R.rtl. S. 113 ff. (der damit das wurttemb. K. nach ries. v. 16. Ih-z. 
187b Art. lu und Art. 13 verallgemeinert); v. Stengel , Organis. (ies. S. 44; Seydel, 
Bajr. St.R. II 8. 481 Note Die Verwaltungsrechtspflege mit einer Partei ist 
weit nm&ngreicher; vgl. unten 8. 206* 



Digitized by Googl 



§ U. Arten üer Verwaltungsstreitsacben. 



187 



der Viu wiiUiiiigsiTM htPpflo'jfe geben. Alle dabei Zugelassenen werden 
alsdann Partcieü iiinl die lii'phtspflege l)ekomnit dadurch wieder die 
Zweiseitigkeit der entgegenizesetztcu Wirkuug"'. 

In diesen Fällen kaiiu auch der Staat selbst, sofern er wie ein 
Privater in der Verbandlast steht oder au dem ergehenden Akte der 
zweiten Art beteiligt ist, als Fiskus in dem Verfahren auftreten und 
er ist dann eine riehtige Partei wie eine andere mit allen Folgen, 
die diese Stellung mit sich bringt". 

3. Wir können auf dem Gebiete des Civil prozesses eine volle 
und eine beschränkte Rechtspflege unterscheiden, je nach dem 
Uuifange, in welchem sie ihren Fall erfafst Das Regelmäfsige ist, 
dafs sie das ganze Verbftltnis der Parteien, wie es ihr vorgelegt ist, 
in thatsächlicher und rechtiicher Beziehung prQft und danach ans- 
spricht) was zwischen ihnen Rechtens ist. Ausnahmsweise ist die 
Aufgabe des Richters gesetzlich darauf bcschrRakt» au den ihm vor- 
gelegten Verhiütnissen nur eine bestimmte Seite zu prüfen und nur 
darüber seinen Ausspruch zu thun. Das ist der Fall bei dem Rechts- 
mittel der Revision: geprüft wird nur die Rechtsanwendung und 
festgestellt durch das Urteil nur die rechtliche Beurteilung des 
Falles 



Ein Hauptbeispiel bietet die Verwaltungsrechtäpflege über Erteilung polizei- 
licber EriMtbnit ni G«werbeaDlagen beim Euuprach Dritter; 0«w.O. § 19 ft; 
Landmanii, Komment. I 8. 166 ff. 

" Kach Scydel, Bayr. StB. II 8. 482, vflrdan auch die Prozesse über Ge- 
bühren und Krhsrhaftssteuem vor den sogenannten verwaltungsrecbtlichen Senaten 
der Kegitrungslinanzkainmem ein Beispiel sein. Ein Staatsanwalt vertritt hier 
das Arar, d. b. die Stautügewait. Eine Staatüaawallscbalt ibt auch am Verwaltungs- 
ferichtBhofe^ Dort aoll sie nicht die Staatsgewalt veftrelen, „als an der Sache be- 
teiligte Pwwefspartei , sondern das öfientliche Interesse an einer riditigen and 
gleichm&Tsigen Rechtsprecbung". Allein nacb ricbtiger Aoffiissung ist ihr Zweck 
aucb bei den licgicninpsfinanzkammem kein anderer: Krais. Komment. S. 242, 
246. Es handelt ssich ulbo nur um eint; Parteiiolle. — Eine wirkliche l'artoistellung 
bekommt der Staat jedesmal, wo die Sache zur Zuständigkeit der Civilgerichte ver- 
wiesen ist; nnten | 16. 

" Nicht jede oberste Nachpnlfang hat die Fonn der Rechtspflege. Über 
den Gegensat/ (U s tranzösiscben recours en Cassation mnl der reichsrechtUchen 
Revision vgl. Begründung des Entw. d. (j.I'r.O. S. 42 tt.: „Der Kassationshof 
ist ein Organ der oberautsehenden Gewalt des StaaUi, der Revisionshof ist ein 
Oeridit» welches den Parteien Recht spricht". Ähnlich auch schon der Entw. zur 
Bayr. C 1869 8« 685. Der Entere spitst den Gegensati noch dadorch sn, 
dafs er behanptett beim Kassationshof 6nde eine Vernichtung einseitig nnr «im 
öffentlichen Interesse** statt. Das ist eine Ver^^echslnng mit dem Rekurs des 
Staatsanwalts „dans Tint^t de la loi"*. Der Rekurs der Tarteien dagegen hat 
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Der BechtBSdiati in YenvaltuqgiiMheiu 



Dieser GegeiinitK besteht auch auf dem Gebiete der Yerwaltoiigp- 
rechtspfle^e, nur dafe hier die gesetzlich beschiftnkte Rechtspflege 
h&ufiger und in gröfserer Mannigfoltiglceit auftritt. 

Volle Verwaltungsrechtspflege finden wir vor allem in Aas- 
einandersetzungssachen und sonatigen Parteistreitigkeiten dea 6ilent> 
liehen Bechta. Aber auch die einseitige Yetwaltungsrecfatspflege bietet 
Beispiele daftlr. Es mula tlberhaupt davon ansgegangoi werden, 
dafe fiberail, wo das Gesetz eine Sache ohne Vorbehalt in die Ve^ 
waltungsrechtspflege verweist, diese jeweils das ganze Verhältnis zn 
l^en und festzustellen haf . 

Beschränkte Verwaltungüreehtspflege entsteht dadurch, dafs 
das Geeetz eine Sache dem Verwaltungsgericht sn zuweist, dais 
nur eine gewisse Seite davon ß^eprüft werden darf. Es kann zu 
diesem Zweck einen einzelnen Punkt aus einem bestimmten Ver- 
hftltnis herausnehmen*'^, oder umgekehrt das Verhältnis schlechthin 

allerdings zur Voraussetzung, „que ces parties aient inU;ret ä la Cassation"; BerrUt» 
Saint -Prix, proc eiv. II 8. 478; er wirkt auch f&r sie dnrdi Yeniiclrtaag dm 
swiBdieik ihooi «rgaageneii Uiteilfl, im Oegtüsate in jenem Reehtuniltel, wekte 

nur im öffentlichen Interesse yerhindert, dafs aus dem Urteil, dessen Ansicht« 
verwerfen läfst, der richtigen Au?l» p"'!«^ des (Jcsetzes känfligbin ein Präjudiz er- 
wachse. Der Kas^ationsrekurs ist aber nichts anderes als unsere fcirniliche Bf- 
scbwerde (oben § 12, II); die Beteüigteu haben ein Recht uut i'rutung und Au^ 
sprach, nur «if ihr Verlangen findet das statt, das Yeriangen mufs in bestimmter 
:^st gestdlt seb, kurz alle Elemente des ßesehworderadits finden sich hier 
wieder. Der Ausspruch des Kassationshofes hat, wenigstens nach der nrsprüng- 
h'chen Kinrichtun«r, niemals Rechtskraft: (hi« angefochtene Urteil ist vernichtet ader 
bestehen geblieben; die llecbtsautlassung deb Kassation^huts ist dadurch nicht 
bindend geworden fUr den Fall. Nach jeder Kassation geht die Sache eiotach 
wieder von neuem an; Merlin, r^pert. 111(8. 19S (conTent matr.f 2). Seit dem 
Ges. V. 1. April 1837 ist das anders geworden; vgl. unten § 15 Note 15. 

1^ Volle Venvaltnng;sTecht8pflege für Parteistreitigkeiten: Bad. Ges. 6. Okt 
1863 § 5, Württeinb. lies. v. 16, Dez. 1876 Art. 10, Sächs. Ges. v HO. Jan. 1875 
§ 1. Da« preufs. Zust.Ges. giebt sie ohne Unterschied für zweiseitige wie für ein- 
seitige Sachen (namentlich gewerbepoUseiliche Erlaabnisse § 114 ff.); ebenso Bad. 
Oes. V. 14. Jnni 1884* Als Vorbehalt im obigen Sinne wirkt nicht eine Beetinminng, 
wie die des preufs. V.Gerichtages* ▼ 3. Juli 1875 und des Ges. snr Abandenuig 
desselben v. 2. Ang. 1880 § 1, wonach die V.gerichte nur zuständig: sein sollen 
„fiir Streitsachen über Ansprüche tind Verbindlichkeiten aus dem öffentliche 
Recht". Das war, wie v. Brauchitsch, V.gesetze 1 S. 179, sagt, nur eine 
„DirektiTe", d. h. eine Meinungribiftening dea Gesetsgebers , die er möglicher- 
weise selbst nicht befolgt Man hat den Sats mit Becht spiter weggehMen. 

» Beispiel: Bad. V.Ges. v. 5. Okt 1863 § 5 Ziff. 10, wo Verwahnngsrechts- 
pflege angeordnet ist nur über die Frage, ob die jreset/lichen VoranssetimigWl der 
Verbringung in eine polizeiliche VerwahrougsaDstalt gegeben sind. 
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überweisen, daneben aber den alli^enieiutn (iiundsatz aufstellen, 
dafs (la.s immer nui für eine L'ewisse Seite gelten soll, die das 
Verhältnis bietiii iiia^, oder fiir eine gewisse Seite nicht, z. B. 
nicht für Fragen des freien Knnesgens-'. Dann wird eine Sache, die 
ganz nach freiem Ernies.sen zu erledigen ist, dem Verwaltungsrichter 
überhaupt nicht zugewiesen sein: bei Sachen, die gemischt sind aus 
freiem Ermessen und Rechtsprechung, tritt auch eine gemischte Be- 
handlung ein, die Rechtspflege beschränkt sich auf die letztere Seite**; 
bei Sachen, die ganz Rechtsprechimg sind, wird dagegen die Be- 
BchrftnkoDg wieder nicht fUblbar. 

Ihren Hauptsitz hat die beschrftnkte Rechtspflege bei den ober» 
BtenLandesverwaltongsgeriehteD, OberverwaHuugsgeriditeii, 
VerwaltungsgerichtshOfen. Hier wird in dieser Form eine einheitliche 
Überwachung geübt Uber die unteren Verwaltungsgerichte and 
über die dnfachen Verwaltungsbehörden. 

Dieser Gerichtshof kann fQr gewisse Sachen zuständig sein zu 
einer Bechtspflege erster Instanz unmittelbar statt eines 
unteren Verwaltungsgerichts. Er kann als Berufungsgericht 
thfttig werden gegenüber unteren Verwaltungsgerichten, wie auch 
gegenüber einfachen Verwaltungsbehörden, also hier in nachtrS^ieher 
Verwaltungsreehtspflege (oben n. 1)**. In all diesen FftUen bietet 
seine Rechtspflege keine weiteren Besonderheiten. Eine beschrftnkte 

Die wichUgsU: KrsdieiDimg dieser Art bietet duä B&yr. Get-. v. 8. Aug. 
1878 uüt sdoer ESwelaufiAUaiig der VerwaltnngiStreitsMheii and den allgemehien 
Vorbehalte des Art. 18, wonach diese Zuweisung ftkr Ennesaeoifragen nicht wirl^ 

Der Satz des franxösiscben Rechts, dafs nur acte» du contentieux vor die Verwaltungs- 
gprifhte peliöron, bedeutet dagegen eim- H»'srhr.uikung der Verwaltungsreehtspflege, 
aber keine liehcbraokte VerwaltuugsrfHhrs^ptie^^e ; soltalii an dem zu erlassenden 
Akte etwas von ireiem fc^nnessea sich tiiidet, ist er kein <icte du contentieux mehr; 
geteilt wird er nicht. 

" Zweckmäfsig kann es sein, dalb trotzdem dieselbe Behörde die ganse 
Sache erledigt; dann thut sie es in verschiedener Eigenschaft , teils als einfache 
Verwaltungsbehörde, teils als Verwaltungsgericht. So nach Bayr. V.Gerichtshof- 
Ges. Art 31 Abs. 3; Kabr, Komment I S. Ib2, Seydel, Üayr. StR. II S.444. 
Hit Unrecht giel)t das v. Stengel in Wörterbuch II S. 717 als einen Fall, da 
die VerwaltangsReriehte in Ermessensfiragen entseheiden, i^eieh der Znalftadigkeit 
der preufsischtn Verwaltungsgerichte in Schulbaiisachen. 

2« Preiifs. L.V.G. § 42, 83; Bad. Ges. v. 1884 § 32; Württemb. Ges. v. 1876 
Art. 43. Bayr. Ges. v. 8. Aug. 187« t'^hrmcht ftir das Rechtsmittel, wenn es 
gegen eine verwaltungsgerichtliche iuitäciieiUung geht, mehrfach den Ausdruck Be- 
mfong {Art 9 nnd ll)t Sonst durchgehends den Ausdruclc Beschwerde ohne Unter- 
schied, ob die erste Instans als Verwaltongsgericht oder euifiuihe Verwaltongs- 
behttde gehaadelt hatte. Jedenftlls ist das Rechtsmittel selbat muner daa gleiche 
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NachprOluiigsrechtspfIeße steht ihm sodnna biUifig 2U ge;;eQtikr 
Urteilen unterer Verwaltungsgerielitc , insofern er dagegen lediglich 
angerufen werden kann wetzen unrichti^^er Anwendung des Gesptzeg 
oder Fonnverletzunf;. DatVir ist das Vorbild der civilprozofercchtlichen 
Revision mafsgebend, deren Grunds&tse im wesentlicbea einiMli 
übernommen worden sind**. 

Als Seitenstuck dieser Revision «zogen Urteile hat sich aber uoch 
eine eigenartige Form der obersten Rechtspflege ausgebildet, die eine 
fthnlicbe Überwachung auch der einfachen Yerwaltungsakte der Behörde 
ermöglichen soll Sie hat man im Auge, wenn man von Rechts« 
kontrollo, Rechtsbeschwerden, Ver wal tungsklageu 
spricht Es soll eine oberste Rechtspflege sein, die beschri^nkt ist auf 
die Prüfung der Einhaltung gewisser Rechtsscbranken; der durch die 
Überschreitung Verletiste kann sie in Bewegung setzen durch eine 
Anfechtungsklage, die er gegen den verletzenden Verwaltungsakt er- 
hebt Nun bieten aber die Verwaltungsakte ein buntes Gemisch vou 
rechtlicher Bestimmtheit und freier Bewegung, bald völlig gebundeu, 
bald teilweise, bald ganz frei innerhalb gewisser Grenzen oder auch 
nur innerhalb des Spielraums, den die Veiiolgung eines gewisseu 
Zieles gewährt. Die Grundsätze, nach welchen eine einheitliche 
Nachprtlfung des Rechtspuuktes an ihnen vorgenommen werden soll 
können deshalb vorschieden gewählt worden. Es ist vorfolilt, weun 
man sieh die „liochtskontrollo" als einen festen gegebeneu Bei^rifl 
denkt. Das Gesetz hostinnnt die Vorwaltungsstreitsachen auch hier 
wioiler ganz nach seinem GutdUukeu und deshalb in den verschiedenen 
Ländern verschieden. 



(Kahr, Komneot I 8. 189 Not« 4) und seiner nchlichen Bedeutang nteh kann es 
nar ils Berufung beneichnet werden (Merkel, Encyklopidie § 781; Parey« T*B. 

1 s 190, S. 290). Wir nach bayr. Recht alle Verwaltungsrechtspflege, so ist andi 
diese I{erutiiii<rsin!?taii/ iM -cliränkt durch Aiisschlufs der Punkte, in welchen freies 
£niie»äeu zum Vorächeiu kommt; aber dcblialb darf man doch nicht sagen, wie 
G. Meyer, V.R. 1 S. 64 Note 29, der bayrihche Verwaltungsgerichtshof habe »d» 
Charakter äner reinen Rerisions- oder Kasaationsinstans*. Vgl. V.6.H. 7. Dw. 
1880 (Samml. II S. 285): „Ucv Verwaltungsgerichtshof ist nicht Kassationshof ; 
ist auch nicht Revisionsgericht im .Sinne der C.Pr.O. , welches den Parteien all» r. 
dinps Recht spricht, aber an die in dem ancrefochtenpn Urteil festgestellten That- 
Sachen gebunden ist] er ist vielmehr wirkliches Instanzgehcht'', W^n der lieweis- 
frage dabei vgl. unten Note 33. 

M Frenfs. L.V.6. § 93 und 94 (Refision); S&chs. Ges. D. t. 80. Jan. 1885 
I 17 (Niebtigkeitsbcschwerde); Bad Ges. 14. Juni 188i § 42 (Ntcbtigkeit»- 
beschwerde)!. 
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Den Ausgang werden wir zu uehmeu haben von dem franzOdsch- 
reehiliehen Rekurs wegen Machtttberschreitung, der auf die 
deutsche Bechtsentwieklung von grofeem EinfluÜs geworden ist, wenn 
auch gar oft nicht richtig verstanden. £r ist, wie der Kassation»- 
rekurs, aus dem alten Staatswesen abemommen und durch eine lange 
Übung bewShit und auf das genaueste ausgebildet 

Der ursprOngliche Name ist r^amation dMncompötence, auch 
jetzt noch hei6t er meist recours pour incompötenoe ou ezcte de 
pouvoir. Der excte de pouvoir ist selbst nur eine besondere Form 
der Zuständigkeitsüberschreitung. Es haudelt sich um eine Über- 
schreitung der der Behörde gegebenen Vollmachten zur Ausübung 
staatlicher Gewalt dem Einzelnen gegenüber. Damit ist gesagt, dals 
die Nachprüfung, welche dieses Rechtemittel erwirkt, nur auf die Ein- 
haltung der äufseren Grenzen der behördlichen Machtbefugnisse geht. 
Dafs unrichtige Behandlung von Ermessensfragen die Anfechtung nicht 
begründet , wird uns selbstverstftndlich scheinen ; aber auch die un- 
riehtige Anwendung des Gesetzes genügt an sich nicht. So wenig der 
Richter seine Zuständigkeit überschreitet , wenn er das Gesetz falsch 
auslegt, so wenig begründet ein solcher Fehler den recours pour 
excös de pouvoir gegen die Verwaltungsbehörde. Die Frage ist einzig, 
ob die Behörde noch innerhalb ihrer Vollmacht gehandelt hat ; ob gut 
oder schlecht, rechtmäfsig oder recbtsirrtUmlich, ist gleichgOltig. 
Überschreitung der Vollmacht kann aber geschehen ebenso gut durch 
Mifsbrauch des ireieu Ermessens, als durch Verkennung der gesetz- 
lichen Bedingungen und äuüseren Grenzen, die ihrer Macht gesetzt 
sind. Jede Überschreitung bedeutet dann bei dem dadurch Benach- 
teiligten ein droit 16s6, eine Verletzung Jn seinen Rechten** und da- 
gegen ist ihm das Rechtsmittel gegeben '^ 



Vgl. die Darstellnug dieses RechtsmiUels in Theorie des FVanau T.B. 

S. 139 flf. Im Gegensatz zu dorn dort Ausgeföhrten wird aber wohl anzunehmen 
sein, dafs es sich hier uidit um Vci-waltungsrechtspflege liandolt Dieser Rekura 
ist der Zwillingsbruder d(% recourt» en Cassation; beide stammen am den Zuständi«;- 
keiten des alten coodeil du roi; wie die Überwachung der Gerichte durch das 
conseil priv^, so wurde die ÜberwAchiuig der Intendanten und sonstigen Vei"> 
waltungsbeamten durch das conseil des d^peches ' geQbt. In der Praxis dieser 
Unterabteilungen des Staatsrats haben beide Ilt « htsmittel ihre Gestalt ausgebildet 
bekommen. Dor Kassationsrekurs ist aber von Haus aus nur eine förmliche Be- 
schwerde (oben ^ 12, U), der Ausspruch darüber ein Beschlufk , kein Urteil , im 
Oegenaati wa onserer Revision, die ganz acat dem Boden der streitigen Rechts- 
pflege bleibt; 7f^ oben Note 18. Durch die spätere Gesetigebung (Ges. v. 
1* April 1837) ist der Kassationshof allerdings Gericht geworden: seine Ans- 
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An Stelle dieses Rektu-ses w^n MaditOberscbreitUDg steht im 
deutscben Recht die allgeineine Anfechtungsklage wegen 
Gesetzwidrigkeit. Hier ist die zu ühende Rechtspflege in anderer 
Weise beschränkt Der ganze Gegensatz ist ausgesprochen in ihrer 
engeren Anlehnung an das dbjektiye Recht Sie setzt wieder auf der 
einen Seite voraus den Einzelnen, der in seinen Rechten verletzt ist, 
auf der anderen Seite aber, dais die Behörde diese Verletzung be- 
wirkt habe durch unrichtige Anwendung oder Nichtanwendung dei 
Gesetzes, d. h. des Rechtssatzes *^ Damit ist dem Rechtsmittel über eine 
Prüfung der ftutarlichen Grenzen der behördlichen Maehtbefngniae 
hinaus die Wirkung einer Nachprüfung der Gesetzm&fsigkeit verlite 
im Sinne der Revision: auch die unrichtk;e Rechtsanwendung inner- 
halb der Zuständigkeit ist getroflen. Zugldch allerdings ist verziehtet 
auf jene kühnere Auffassung des franzOsichen RechtsinstituteSy welche 
auch den richtigen Gebrauch des freien Ermessens in den Bereidi 
der Nachprüfung zieht Der deutsche Verwaltungsrichter Uebt hier 
an »^n^ Gesetzestezte. 

DafDr erscheint in der deutschen Gesetzgebung noch eine andere 
Art von oberster Verwaltungsrechtspflege, welche gerade auf eine 
Nachprüfung eines Teiles des freien Ermessens gerichtet ist: 
die Anfechtungsklage wegen mangelnder thatsftchlicher 
Voraussetzungen*^ 



sprttclie sind seitdem reclitakraAfthig (onteD | 15 Note IS), Auf deo Befcnn 
we^en Machtüberschrtitung hat sich diese Änderung nicht «streckt £r ist dsbcr 

förmlich? Bf^chwfrclc goblii bnn 

Dil' ( irenzen der Naclipruluug üiiul hier so eigecnrtig hestitnmt, dafs da& gaiue 
Kecbtsinstitut nur möglich wird, weun es wie in Frankreich am der Praxis heraus- 
gewachsen und von ihrem juristischen Takte getragen ist Deswegen darf dsb 
aber doch nicht so rasdi darüber aburteilen, wie Bernataik, Beehlskraft S. 389 
Not€ 2C, luid Tezner in Grünh. Ztsch. XIX S. 394. 

-« Trcufs. L.V.G. § 127 Abs. 3 Ziff. l:.»„Daf8 der angefochtene Bescheid 
durch Nichtanwendung oder unrichtige Anwendung def5 bestehenden Rechts deo 
Kläger in »einen Rechten verletze" ; nachgebildet Bad. Ges. v. 14. Juni 18S4 § i 
In gleichem Sinne Württenb. Oes, v. 16. Des. 1876; österr. Ges. v. 82. Okt 
1876 S 2. 

« Pteufs. L.V.O. § 127 Abs. 3 Ziff. 2: „Dafs die thatsächlichen Voraus- 
setzungen nicht vorhanden seien, welche die Polizeibehörde zum Erlasse äf^r Ver- 
fügung berechtigt haben würden"; nachgebildet Bad. Ges. v. 14. ,hmi 18.^4 g 4 
Abs. 2 Ziff. 2. — Uafs diese Ziffer 2 gegenüber der Ziffer 1 (Note 26) einen gau 
aelfastlndigen Rechtsgedanken enthalt, ist oAienbar. Wenn man etnen bmeieB 
Zusammenhang henualdlen soditt kmumen nur Bedensaiten bevana. 
T. Braachitsch, y.Gesetse I S. 182 und den 8.181 daadbst angeflUirten Kern* 
missionsbeiicht. 



I 
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Das freie Ermessen , welches eine Verwaltungsbehörde bei 
ihren Verfücrungen zu üben hat, freht narlt /woi Spiten. Es werden 
die Umstände pjewtirdigt , ob sie f.'eei^nei ^iml , den Akt hervor- 
zubrini'pn , nml es werden Mittel und Wege ausgewählt, welche ge- 
eignet erscheinen, das (jewollte zu verwirklichen. Die Nachprütiing, 
zu welcher unser Rechtsmittel führt, ertulst den ersten Punkt voll; 
der Gerichtshof prüft die Voraussetzungen des Aktes, wie 
die Behörde, die ihn erlast u hat, es zu thun hatte, also wi^^ » in 
Berufuni; s^eii cht. Aber zum Unterschied von einem solchen jjrüti er 
die andere 8eite des Aktes, die Wahl der Mittel, nicht nach. Ganz 
unberührt bleibt auch diese nicht; denn die beiden Reiten des Aktes 
hänfren ia innerlich zusammen; wenn der Gerichtshof prt^fen soll, ob 
die VoraubM t/nntren der Verfügunu i^egt^heii waren, so ist nicht über- 
haupt ein Akt, sondern dieser Akt nacii seiiuMn bestimmten Inhalt 
gemeint. Es wird also darauf ankommen, ob das Angeordnete noch 
im allgemeinen zu den Dingen gehört, für welche derartige That- 
sachen Voraussetzuug werden können. Den Mafsstab dafür giebt 
wieciii die so vielfach iui Recht verwendete Formel: es wird ein 
Nomiahnensch gedacht, ein bonus i)ater faunlias, hier ein ordentlicher 
Verwaltungsbeamter; wenn ein solcher auf diese Voraussetzungen hin 
m^licherweise zu einer derartigen Verfügimg veranlafst werden 
konnte, so ist nicht wejter zu untersuchen, ob sie auch ertorderlich, 
gut und zweckmäfsig war. Das ist eben die Seite des freien Er- 
messens, die nicht nachgeprüft wird. Da^s Gesetz drückt das so aus, 
dafs PS sagt: die Behörde war alsdann zu der Verfügung berechtigt 
Wird aber diese Frage verneint, so ist die Anfechtungsklage begründet 
und der angefochtene Akt aulzuheben, nicht wegen Nichtauwendung 
oder unrichtiger Anwendung des Gesetzes; deüu um Gesetzesanwentluug 
handelt es sich hier überhaupt nicht; sondern wegen mangelnder 
thatsächlicher VoraussetzuuLTu lui die jMöglichkeit eines Aktes wie 
dieser**. Wird also die eine Seite des freien Ermessens nachgeprüft 



^ O.V.(^ 22. Des. 1888: „Die Nachprüfung der polizeilichen Yerfikgimg nadi 
§ 68 I'os 2 Ah^. 3 (jetzt nnsci § 127 Abs. 3 Ziff. 2) beschränkt »ich nicht damnf, 
ob die Vertagung nach den peltend geinachtcn thatsächlichcn Voraussetrongen in 
abstracto möglich ist, sondern es wird geprüft, ob die rechtlich an sich xulussigen 
th tt Bü f Wi di«! YonHuselningen in concreto vorhanden sind". O.V.G. 21. März 1879 
(SammL m S. 898, SM) beieichiiet diese beiden Punlcte entspreehend: «wenn die 
Behörde wesentliche Tbatsacben vorausgesetzt hat, die nach dem wahren Sach- 
verhalt nicht vorhanden sind", das ist die Frage in eoncrcto; und: „wenn behauptet 
wird, die Verfügung überschreite die iiufsersten jenem F,nnes5?en gezogenen Grenzen, 
sie beruhe überhaupt nicht auf objektiven pohzeihchen Motiven'' — sei also nicht 
BtadUir. HtaiM. VI. 1: OU» Mayvr , T«nr«ltangNr. J. 18 
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vie a»f Berufung, bo knüpft sieh daran f&r die andere Seite des 
Men Eniiessens zugleich eine NacbprOfung wie auf Rekurs wegen 
MachtQberschrdtung im Sinne dee französischen Recbtsinstituts. Da> 
durch bleibt es immer noch eine besebrftnkte Rechtspflege, freun de 
auch verbftitnismäfsig weit in das Gebiet des freien Emiessens biaeiii 
rdcht»». - 

Das alles erhält noch eine EiiiriUizung aus einem anderen Genebte- 
punkte. Die Rechtspflege des obersten Verwaltungagerichts hat Ulm* 
lieh naturgemafs eine gewisse Abneigung gegen neue Beweis* 
erhebttugen, mit welchen dieses Gericht belastet werden sollte. 

Solche sind zum Teil schon ausgeschlossen durch die Natur im 
Rechtsmittels und der NachprOiung, die daraufhin zu handhaben isL 
Die Kassation, Revision oder Nichtigkeitsbeschwerde hat zum obentet 
Zweck die Aufrechterhaltung der Einheitlichkeit der Gesetzesausleguag. 
Dais sie zugleich den Beteiligten zu Gute kommt, ist mehr nur ge- 
dacht als ein Anreiz fUr diese, um sie zur Mitarbeitenchaft an dieser 
Überwachung heranzuziehen. Deshalb kommt es hier nur daiaof an, 
ob aus dem angefochtenen Urteile selbst der Bechtsirrtum erkeuaber 
wird; der Thatbestand wird bei dieser Prüfung einfach genommen, nie 
es ihn festgestellt hat'**. In gleicher Weise wird verfahren bei den 
französischen Rekurs wegen Machtoberschreitung; er will nur ilie 
Gienzen der behördlichen Vollmachten einschärfen 



m ab&Uacto möglklj. Deu Gegensatz zu letztercui InhU't uanh O.Y.U. 26- Juii 
IdttO (Samml, X 8. 967) der Fall, wo di« Veifbgung „ganz abwegig und mr fr 
reichuDg des mtrebten Zieles ungeeignet ist*. Diese wAre also aufsubeben; 4ir 
gegen ist nach O.V.G. 21. Mär/ 1879 <8«ininl. II S. 803) die Anfechtuogsklage m 

wirksam, „wenn nur iiberhaupt der Vorwarf erbobcn wird, die Holiorde haln? ti>ii 
dorn ihr zustehenden freien Knne>srn einen verlinlUHsmarsig zu weit reidieoii^ 
den I tustandeu nicht entsprechenden (jebrauuh gemacbt'". 

» Tesaer, Lehn v. freiem Ennessen S. 70 ff^ bat diese EigentOmlicliliit 
des Becbtamittels wobl heraiisgeiuiiden, wenn er daran hervorhebt „die emsebtossait 
und bewufste Venserfimg der Theorie von dein uniiber))rQfbaren vrrwaltungstech- 
niscbcn Krniessen". Eben deshallr ist es nicht zufalli;?, dafs ZitV. 2 des § 127 
Al»3. 2 nicht wiederholt, der Kläger juusse in seinen Hechten verletzt sein; diese 
Wotle miisseQ auch keineswegs etwa aus der Ziff. 1 berunteigenoniuieo «rerdefl, 
wie T.Stengel, Orgaoia. Oes. b.47^ und v. Brancbitscb, V/Jesetse I B. ISS, 
meinen. „In seinen Rechten'^ bedeutet doch zum mindesten recbUich nmhsglB 
Interessen uml solche giebt es bekanntlich nicht, wo das freie Kmiessea der 
Behfirtle \va!t( t. auch dieses zum Schutze des eint'aehen r^n thatsAchlidiai 

Interetjses Itgepruft wird, dsis eben ist hier das llesondeie. 

^ Das gilt lui die vurwaltuiigsgerichtliche Revisiou (oben Note 24) wie ftr 
die civilgerichtlicbe: v. Brauebits cb, VXiesetxe 1 95 Note 16& 
Wie die Kassation; vgl. oben Note 18. 
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Im Gegensatz cliizii ist unsere verwaltuugsrechtliche „Rechts- 
l)esc]iwerde*' , d. h. die Auftdiiuu^skla^e wegen Gesetzwidrigkeit wie 
4lie wegen mangeludei thatsächlicher Voraussetzungen in erster Linie 
Rechtsschutzmittel des Verletzten. Es kommt darauf an, ob ihm iu 
dem nacli/upriifeudeu Punkte Unrecht geschehen ist Das Gesetz ist 
auf seinen Fall auch dann fklsch angewendet, wenn es Kwar auf den 
vom angefochtenen Urteile angeuoramencn , aber nicht auf den wirk- 
lii-lieu Thatbestand pafst, und die thatsflchlichen Voraussetzuugeu 
können in Unordnung sein, auch wenn das Urteil das Gejtenteil be- 
zeugen möchte. Damit ist hier die Mögliclilceit gegeben, daTs eine 
neue Würdigung der Thatfiragen die Vornahme neuer Beweiserhebungen 
erforderlich macht**. Wo der Verwaltungsgerichtshof als Berufungs- 
instanz tliätig wird, versteht sich das ganz von selbst. 

In diesen Fallen werden nun besondere Vorkehmugen getralfen, um 
den Geriehtshof m entlasten. Das Gesetz bestimmt etwa ausdrack* 
lieb, dafe eine erforderlich scheinende Beweisaufnaliiue an die unteren 
Instanzen zurückzuTerweisen ist**. Oder es Iftfst neues Vorbringen 
nur bedingt und ausnahmsweise zu**. Auch ohne ausdrQckliches 
Gesetz hilft in gewissem MaTse der Grundsatz, dafs das von den 
unteren Behren Festgestellte oder thatsAchlich Vorausgesetzte die 
Vennutung der Wahrheit fbr sich hat, die Akten also einfiBU!h die 

^* Mau hat lirraiistimlon wollten, dafs es ticwissc thatsacliliclio Ffststflltingcn 
gphp. welrho ilirer Natur ikuIi von einem Wr^, Ututijisjxcricht nicht niirh'TiM^rttft 
werden konnten: die Feststellung der sog. „verwultungstechnischen TbathcsUnile" ; 
Texner, Frnes EnneaBen 8. 83 ff.; Bernatsik, Rechtskraft S.43ff. Die Nach- 
prQftmg kann ansgescblossen seitii weil das GeseCs aber Akte dca ftvieo Ermessens 
Oberhaupt keine Hechtspfl<^ geben wollte oder gcrnftfa den jetzt sofort su er- 
■wälinrndiMi Beweisregoln. Liept ein solcher besonderer Grund nicht vor, so ist es 
für die IJechtspfle^e >fnm. frleichgültig, welchem Wissenstjebietc die Thatsache an- 
gekört. Die Yt;r^valUIngi^behördeD sind ja „sachverständig" in allem, was sie zu 
thun haben, «erden wenigstens dafbr angesehen. 

So Ba}^. Ges. v. 8. Aug. 1878 Art 4a Die Motive & 13 meinen, der 
Verwaltungägeridltshof sei deshalb keine „volle Berufungsinstanz". .\ her es handelt 
fit li doch nur iirn dio Art, wie da^ HcweismateriAl bescbafit wird, und das ist gleich- 
gultig lür die Natur des litn Ii tsiti Ittels. 

•* Württemb. Ges. v. 16, Dez. 1876 Art, 62: nur zu berUckhIchtigen, wenn 
die Behörde, gegeu deren Verrügung Beschwerde erhoben wird, sich damit ein- 
verstanden erklärt. östeiT. Ges. v. 22. Okt. 1875 § 6: Df^rVerwaltungsgeriditshof 
ist in der Regel an das von der letzten Instanz vori^elegte Aktenroaterial gebunden. 
Dncb können hinter I^instilndc^n auch hier nrne Kihelinnt»en vorp^enomnifn werden, 
welche dann durch die untere Instanz gcaeliehtin ; Tti/.ntr, Freies Krniessen S. 44. 
Pann, V Justiz S. 79, scheint nickt zu empfinden, dafs hierin ein scharfer Gegen- 
satz som Kassalionsrerfahren und RevistonsTerfahren des Civilprozesses liegt. 
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Grundlage bilden, so lange kein GegenbeweiB angetreten und geführt 
wird". 

Dadurch verscbAift Bich noch das Bild der eigenartigen Be8diilid[t* 
heit, in welcher diese oberste Nachprfifiing vor sich geht Aber ftr 
den Begriir der beschränkten Verwaltongsieditspflege sind diese Bs* 
weisregeln doch nur nebensSehlicher Natur. 

^ 15. 

Fortsetsnng; Umfang der Rechtskraft 

Die Becfatskraft ist die der Rechtspflege eigentOmliche Wiifcosg. 
Sie besteht in einer Gebundenheit des darin erzeugten Aktes Mk 
ein Recht der Partei, äber welche er ergeht Der Umfang der BechtB- 
kraft bedeutet nichts anderes als die Frage , wie weit dieses AodA 
wirksam wird'. 

I. Die Rechtskraft wirkt fhr diejenigen Personen, wekhe an 
dem Verfohren als Parteien beteiligt waren. 

1. Die Rechtskraft wirkt auf den Staat; deon in seiner Ge- 
bundenheit, in der Gebundenheit der vollziehenden Gewalt bestellt 
sie*. Sie wirkt auf die Behörden, insolem sie als Glieder der 
voUziehenden Gewalt davon mit betrofien und ihre Beamten diaak 
ihre Dienstpflicht zur Beachtung dieser Gebundenheit verhalten sind*. 



Diehcn Gnitidsatz bekundet O.V.G. 1878 (Samml. IV 8. 270, 214)i ebcoio 
O.V.G. 29. Okt. 1883 (Snrainl. X S. 261, 268). 

* Es ist üblich , äich dareiu zu ergeben, dab es mit der Rechtskraft in der 
Verwtltimg eine unndiare Sache ist: GneiBt in HottmidwIF Rechlslex. in 
8. 1128; Roesler in Griknh. Ztechft. IV B. 282; Ptrey, V.B. I S. 281. Ber* 
natsik , Hechtsprecbung a. materielle Rechtskrafti macht wenifptena einen era*' 
haften Versuch, der Frape grcn»rbt zn worden. 

* I^ber die vermeiutiicbe Paru?istiUung des Staates vgl. oben § 14 Note 1?, 
£s tindet allerdings unter UmstjUideu auch eine Huckbexüglicbkeit de» I^rüzefsrecliU 
anf den Staat statt (ebenda Note 17 imd oben § II bei Note II » mten | 16I]t 
das ist aber wieder etwas anderes. Wenn es eintritt» ist der Staat Partei wiefliM 
andere. 

* Vgl. oben ^ 7 , IT n. 2. Schanze in Ztscbtt t Stf.K.W. IV S. 476 sddit 
die Parteieigf nschati dei die Parteirolle fulirenden Behordt' (vgl. oben § 14 Note 10) 
folgericliüg äu weit durchzuführen, dafs er auch die Itecbtskraft anmittelbar aof 
sie wirken l&Tst Da es dabei aber dodi unraAglieh anf die Perwm des anfillif | 
amtierenden Staatsanwalts ankommen kann, so setzt er dafür die JStnalaaawsll- 
schaft", ein BegriflF, der alle gegenwärtigen und zukünftigen Staatsanwälte des Land« 
umfaTitt. Vielleicht steckt da uubewafst die Idee der voUsiehenden Gewalt dahiniW' 



Digitized by Google 



§ 15. Umfang der Hecbtskratt 



197 



Das ist aber alles nur die Folge der Wirkung, welche die Rechts- 
kraft hat fOac die Partei, fftr den ünterUianen, aber welchen der 
Akt ergangen ist Für diesen begrflndet sie ein Recht an dem Akte; 
nnd zwar besteht das Becht darin, daJh der Akt zu seinem Nachteil 
nicht gfiftndert werden darf, indem ihm weniger gegeben oder mehr 
genommen wflrde, als dieser bestimmt In dieser einfachen Gestalt 
wiikt die Rechtskraft bei der einseitigen Rechtspflege. Bei der zwei- 
seitigen erscheint auch eine zweiseitige Rechtskraft: der Akt 
ist von entgegengesetzten Seiten her gebunden; das Recht des Klagers 
verhindert eine Verminderung dessen, was der Beklagte zu leisten 
hat, das des Beklagten eine Erhöhung. Auf diese Weise wirkt die 
Rechtskraft mittelbar zwischen den Parteien: sie wirkt zu 
Gunsten der einen gegen die andere, indem sie die öffentliche Gewalt 
in dieser Bichtung bindet Die unmittelbare Wirkung geht immer 
gegen die gebundene Mfenfliche Gewalt 

2. Die Partei, für welche die Bechtskraft wirkt, ist im civil- 
gerichtlichem Urt^l stets genannt Dafs sie im Verfahren gehörig 
beteiligt gewesen sei, ist nur Gültigkeitsbedingung des Urteils. In 
der Verwaltungsrechtspilege findet nicht durchweg eine fönnlidie Fest- 
stellnng der Parteieigenschaft im Urtdl selbst statt; vor allem aber 
gehen in der Verwaltung Urteile und einfnche Verwaltungsakte für 
die nftmlichen Sachen neben einander; es kann sogar ein und derselbe 
Akt tor den einen ein Urteil sein, iur den andern ein ein&cfaer Ver- 
waltungsakt 

Deshalb wird es hier für die Fra^e, wer Partei war und fbr wen 
die Rechtskraft wirkt, von solcher Wichtigkeit, ob thatsftchlich eine 
Beteiligung als Partei stattfand. Dazu genOgt nicht, dafe 
jemand, der ein Interesse an der Sache hat, vor Erlassung des Aktes 
gehürt worden ist; das kann auch bei einfachen Ycrwaltuogsakten 
geschehen. Es ist notwendig, dafs er gerade als Partei aufgetreten 
ist odor wenigstens in die Parteirolle gesetzt war, mochte er dann 
davon weiter Gebrauch machen oder nicht 

Das kann erkennbar werden an gewissen Formen des Auf- 
tretens oder der Zuziphiinfj, durch welche das Gesetz gerade die 
ParieiroUe kennzeichnet. Soweit solclio Formen nicht gegeben sind, 
genügt es, dais jemand durch das Oesotz fär die Sache als Partei 
berufen ist und eine thatsächliche Beteiligung stattgehabt hat durch 
freiwilliges Auftreten oder eine Zuziehung iigend welcher Art, die 

— Das sileiche tliirfen wir aiinehmrn, wenn Bernatrik, Rechtskraft 8. 117 und 
118, «die Organe der dffientlichen Gewalt" als die Gebundenen erklArt 
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geeignet war, in die Parteirolle zu Betzen d. h. zur Mitarbeit an dem 
zu erlassenden Urteil aufzufordern. 

Im ersteren Fall ist es gleichgültig, ob die Beteiligung zu Recbt 
oder zu Unrecht statt&nd; auch der gesetzlieh gar nicht zum ESii- 
spruchsverfohren z. B. und der darauf folgenden Verhandlung Beruliroe 
wird Partei, sobald er zur Erfüllung der Formen zugelassen ist, und 
das ergebende Urteil wird rechtskiftftig ftkr ihn. Im andern FUle 
giebt die gesetzliche Bestimmung über die zur Tdlnahme an der 
Rechtspflege Berechtigten den Maßstab fllr die Beurteilung dessen, 
was geschdien ist. Wenn das Gesetz Bechtspflege anordnet Ober 
Gesuche um polizeiliche Erlaubnisse, so ist das an sich nur gemeist 
fdr die Gesuchsteller; denn sie allein siud es, die der Akt von selbst 
rechtlich berührt Wenn Widerspruch erhoben ist von Dritten, so 
werden diese dadurch nicht zu Parteien, die Abweisung oder Will- 
fahrung ist ihnen gegenüber ein einfacher Verwaltungsakt, dem Genidi- | 
steller gegenüber allein imh Urteil. Wenn dagegen das Gesetz b^ 
stimmt, dafs auch solche Widersprüche als Verwaltungsstreitsachen zo 
behandeln sind , so wird ganz der nämliche äufserliche Vorgang im 
^^inne einer Beteiligung des Widersprechenden als Partei aufeufossen 
sein; der ergehende Ausspruch wird rechtskräftig ftir ihn*. 

Aber es wird niemals ein Akt rechtskräftig für jemand blofe 
deshalb, weil dieser gesetzlich zur Partei berufen gewesen wäre, wenn 
er thatsilchlich es nicht geworden ist, weil er sich weder selbst in die 
Parteirolle gesetzt bat, noch durch geeignete Zuziehung darein ver- 
setzt worden ist^. 

3. Die Fälle, in welchen man von einer Wirkung der Rechts- 
kraft über die Parteien hinaus spiicbt, stehen nicht im Wide^ 
spnich mit diesen Kegeln. 

Das gilt vor allem von der Beiladung, Adcitation. Sie setzt 
voraus einen bereits anbäiigiiren Bechtsstreit . :ilso dafs mindesteus 
eine Partei dem Gerichte bereits gegenüber stehe, und besteht in der 



* Bernat^ik, Rechtokraft 8. 186, gebnucfat fär das, was wir die geseti* 

liehe Benifung zur Partei nennen . den Ausdruck „rechtliihes Interesse" und er- 
läutert: „der Inhalt des rrchtlichen Intortsscs lustcht also darin, dafs jtuiand das 
Hecbt bat, vor der Behörde als Partei aulkutrctcn'- Alx i im JSinne von Bcinafrik 
soll damit immer zugleich ein gewisses materielle» Veilmltnis znr Sache angedeutet 
werden, aus wddiem die Bemfnng der Partei sich notwendig ergiebt, weno es neh 
nicht notwendig ein ftmUdies matoidles Recht ist Unserer Anflbssnng naeh iit 
die Rerufting siir Piirtei unabhängig von der rechtlichen Natar des an sdiotienden 
lnteresi,e \ 

^ Bernatzik, Kechtskratl S. 187—109; vgl. aber auch unten Note 11. 
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VerfttguDg des Gerichts, durch welche ei& Dritter in das Verfohren 
hereingezogeii wird zu dem Zweck, dafe das ergehende Urteil anch 
für ihn wirksam werde ^ Der Beigeladene wird dadurch einfach 
Partei, ob er von seiner Rolle Gebrauch macht oder nicht ^. Das 
Besondere an der Beiladung ist nur, dals das Gericht mit freiem 
Ermessen bestimmen darf, wer noch ftkr diese Sache zur Partei be- 
rufen sein soll, um ihn dann von Amtswegen in die ParteiroUe zu 
setzend 

Ferner besteht die Möglichkeit einer Nachfolge iD die Rechts- 
kraft Das ist natHrlich nur so gemeint, dafs das rechtskräftig fest» 
gesetzte Verhältnis auf Andere fibergehen kann und dann übergeht 
mit der dafür erworbenen Rechtskraft. Das Civilrecht kennt diesen 
Übergang bei Universal-, wie auch, unter Umständen wenigstens, bei 
Singulaisttccession *. Im Verwaltungsrecht wird das in gleicher Weise 
bei subjektiven Afientlichen Rechten der Fall sein, soweit sie über- 
tragbar sind (oben § 9, III n. 2); aber auch bd Rechtsverhält- 
nissen, in welchen ein Subjekt Wechsel eintreten kann, ohne da& ein 
eigentliches subjektives Recht begründet wäre (oben § 8, III n. S)***. 



• Preufs. A.L.V.(Jes. § 70; v. Branchitsch, V.Ges. I S. 7H: Parey, V.R. 
I S. 98. Bayr. (ips. H. An? Art. 2;{. Württenil». (Jes. lö. Dez. 1H7H Art, 64» 
Bad. Ges. 14. Juui 1664 ^ 21, Öhten. Ges. v. '22, UkL 1875 §27; Koifsler io 
Grttnh. Ztschft IV S. 831 ffli Pann, YJastiz in österr. 8. 107. 

^ T. Stengel, Organtg. Ge», S. 507, meint, das Ürteil würde nur dann fbr den 
Bpitrcladenen wirksam, wenn er entweder selbst Anträge stellt oder Anträge gegen 
ibn gestellt werden: Hotladung hat nur die Folge, dafs ohne wcitfio Förm- 
lichkeit das eine wie das andere möglich ist". Allein was gegen ihn wirken sull, 
ist durch den Inhalt der anhängigen Sache mit genügender Bcstinuntheit bezeichnet; 
man darf nidit au« der ohnehin nicht anwendbaren Verfaaudlnngsmaxime noch weitere 
Erfordernisse folgern wolle» : P a r e y , V.IL I S. 108 ; S e y d e 1 , Bayr. StR. II 
8. 489. 

* Das (ieset?: erlaubt dem Gerichte beizuladen schlechthin: „Dritte, ilorm 
Interesse durch die zu crlasseude Entscheidung berührt wird". Dem gegenüber 
darf man nicht besebrAaken wollen auf „recbUich geschütste Interessen", oder 
nselbstindige sabjektive Rechte": t. Stengel, Oiganis. 8.507; Branchitsch, 
V.Gesetze I S. 78; Roesler in Grünh. Ztschft. IV S. 886$ Bernatzik, RechU- 
kraft S. 124. — Wirkliche Fnltjcktive Rechte wäron ein seltener Fall uiu! n rhllich 
Rf'sfhützt wird das Interesse ja «^'cratle erst diin li «Ii«' Beiladung. Der Hiihter wird 
natürlich erwägen, ob das lnterei>se des Beizuladenden nahe genug ist, dafs das 
Urteil eine Wirkung anf ihn bat; denn sonst ist ee mitsaart lebier Rediiakrsft- 
fähi^eit doch nur ein Schlag ins Wasser. Diese Grenze genftgt aber anch. 

» Regelsberger, Pand. S. 198; Savigoy, Syst. VI S. 469 flF. 

Ein Beispiel in O.V.d. 9. Okt. 1880 (Samml. VII S. 294) : Die Wirtschafts- 
eriaubnis ist nach Gew.O. auch für die Witwe und die miodeqährigen Erben des 
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Endlich g'wht es bei der Streitsache nioulicherweise auch mittel- 
hnr Betel 1 i ;j:te. Das sind solche, für die ein Vorteil oder Nach- 
teil entstellen wird, je nachdem rlas Urteü für die wirkliclio f'artd in 
dem einen oder aiideif n Sinne ausfallt; sie selbst sind weder 1 urtei. 
noch werden sie deren Nacbfnl^er in dein durcli das Urteil L'eord- 
neten Verhältnis. Auch für sif ist es nicht trleichjjültitr, dafs diesos 
Verhältnis mit der der Rechtskraft eii:(Mitünilichen Festigkeit georHiict 
ist. Aber das ist ein k m tlialvsachlicher Zusammenhang; wenn wir 
hier von einer Wirkunt^ der Rechtskraft sprechen, meinen wir 
nur die rechtliche Wirkung;, und eine solche besteht für diese 
Personen nicht; sie stehen aufserballi ihrer rechtliehen Tragweite". 

II. Die Rechtskraft wirkt nur iur das bestinnnte Ver- 
hältnis, welches Gegenstand der Verwaltungsrechtspflege und des 
Urteils geworden ist. Nur so weit dieses reicht, wirkt das Recht der 
Partei auf die Unabänderlichkeit des Aktes und der von ihm ge- 
gebeneu Bestimmung, hat sie gegenüber der etwaigen Gegenpartei die 
exceptio rei juilieutae h.k h Vorbild des Civilprozesses, g^entiher 
neuen Anforderungen (ier Behörden den Kinwand ne bis in idem nach 
Vorbild des Stralprozesses , ist andererseitis hier auch eine Zurück- 
nahuje der ihr durch das Urteil gewährten Vorteile durch die Behörde 
eine Verletzung ihres Rechts. 

1. Was das Urteil hat erfassen und ordnen wollen, u-t 1 lage 
der Auslegung seines Textes. Soweit die VerwaltuuL'sgerichte ihre 
Urteile nach dem Muster der Civilgerichte abfassen in Urteilstenor 
und Kutscheid uugsgründen, liegt der Schwerpunkt in dem ersteren. 



Empftimen g^eben ; wenn sie durc ]i verwaltungsgerichtlidies Vrldl erteilt word«a 
kt , so goht sie auf Witwen und Erbes als eine recbtskriftig anmespiodiene Et- 

laubüis über. 

^* Das CiTÜrecht kennt Fälle, wo die liecUtskr&ft seilet tür den mittelbar 
Betefl^Sten virict; es wird dne Art Vertretung durch die Partei angcuumineD ; 
Freodenstein, Die Rechtskraft naeh C.Pr.O. S. 220 ff., S. 228 ff. Aof das Ts^ 

waltungsrecht ist das nicht zu übertragen. Bernatzik, Rechtskraft S. 189, stellt 
allenbngs den Satz auf: ^im Verw'altnngqreclit verbindet die Reditskiaft alle fak- 
tischen Interessenten" , au« h ohne dafs sie Parteien gewordi'n >ind. Faktische 
Interessenten sind (S. Iö4) alle diejenigen, „die ein Interesse daran haben, ds(s 
TerbredMo geetrtll, Uiiterrieht erteilt, Sol^toten M^^eiwlMn, Steaen htatUK 
Forsten gesditttet werden" n. s. w. — mit ebem Wort jedermann; da nun auf dicss 
Weise je nach dem Ausgang der Sache, welche die Behörde ftii* diese Interesses 
fiihrt, jcfloiTnann gewinnt oder verliert, so wirkt die Rechtskraft der Kütscheidun;» 
für jotlerajanu und gilt im Verwalttin<isrpcht der Satz: res judicata jus lacit intw 
onmcs (S. 189). Bematzik bemerkt (8. 190; uit Recht, dafs diese AufE&ssung von 
der Beclitskraft manchem „tm and anfechtiiar erscheinen mag*. 
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IMe EtotoebeidungsgrOnd« werden nur wirksam, sofern sie eine Er- 
lünterong geben für das, was er gewollt liaf. 

Für diese Auslegung ist in erster Linie maliagebend die Aufgabe 
des Urteils, wie jedes Verwaltungsaktes. Ordnung zu schaffen für den 
Einzel&U, für den augenblicklichen Bedarf. U&ngt die Entscheidung 
ab von der Beurteilung eines Grund Verhältnisses, aus welchem der 
Einzelfall hervorgeht, so ist im Zweifel dieses durch die Auffassung, 
welche das Urteil davon zur Geltang bringt, nicht festgestellt^^. Um- 
gekehrt ist das Urteil daftkr anzusehen, dafs es diesen Einzel£eül er- 
schöpfend hat ordnen wollen, so dafs nur die in allen Stücken ge- 
bundeue thatsächliche AusfQhrung übrig bleibt. Und alles, was es 
für das VerhältniB bestimmt » ist rechtskraftf&higi soweit nicht das 
Gesetz selbst eine Grenze gezogen bat, indem es nur eine beschränkte 
Becbtspflegc verordnete". 

2. Die Rechtspflege und folglich die Rechtskraft kann den Fall 
auch nur teilweise erfassen infolge freiwilliger Beschränkung durch 
die Behörde oder die Parteien, vor allem aber infolge der gesetzlichen 
Anordnung einer beschränkten Rechtspfl^e. 

Die Civilrechtspflege giebt hierfür zweierlei Vorbilder: das eine 
ist das Revisionsurteil, das andere das Teilurteil. 

Im Gegensatze zur Kassation in ihrer ursj)rünglichen Gestalt 
(oben § 14 Note 18) ist die neuere Kassation und noch mehr die 
deutschrechtliche Revision keine blofse Aufsichtsmafsrecrel, sondern 
Rechtspflege und cr/.eufjt ein rochtskraftföhifres Urteil. Wie aber 
diese Rechtskraft wirlvt, das hängt von der Richtung ab, in welcher 
das Revisionsurteil ergeht. 

" Die Preufs. Allg. G.O. wollte den Entscheidungsgründen alle BeUtuiuug 
abBpfecbeD; dem gegenftber bat O.Y.6. 9. Des. 1876 (Samml. I S. 87) f&r die 
Verwaltnngsrechtspflege die fr^re Auffassung zur Geltung gebracht, die ja jetzt 
auch die der &Pr.O. ist; Bernatiik, Rechtskraft S. IMff. YgL aber auch 
unten Note 16. 

" Beispiele: O.V.G. 2. Dez. 1876, 3. Juli 1877; insbesondere 23. April 1878: 
das Urteil aber eine Anforderung aus der Wegebanlast schafft nur für den einzelnen 
poliidlicb an rogebiden Banfidl formelles RÜsht, auch wenn die fVage der Banlast 
selbst dabei erörtert und erwogen werden nuifste; andern Venn die Klage auf Fest- 
setzung der Verpflichtungsfrafte im allgemeinen ging. — Zu weit geht also 
V. Stengel, Oiganis. S. 523, wenn er meint, der Verwaltungsrichter entscheide 
stetü nur über die einzelne Leistung. Und umgekehrt scheint BernatzilE, 
Keefatakmft S. 166, eine reehtsfaifUge „Festaldhmg pri^udiaieller BechtsveriiiilDiBie* 
hlotk in den Mothren albm leicht anaondimen. 

Ob der Betroffene etwas hat von der Rechtskraft und von seinem Secht 
an dem Urteil, das b&ogi natarlich von dem sacfalichen Inhalt ab; TgL unten 
m n. 1. 
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Es kann unter Aofheban? des angefbchteiien Urteils Bach- 
erledigend erkannt werden, weil die Sache „reif* ist; dann unter« 
scheidet sich der Umtaiig der RechiBkraft in nichts von dem in drr 
Tollen Rechtspflege. 

Es kann die Revision zurückgewiesen werden; damit ist 
festgestellt, dafö das anirefochtene Urteil wegen Gesetzesverletzmig 
nicht aufgehoben werden kann, und die Rechtskraft dieses Ausspruches 
kann einem etwaigen Gegner des Revisionsklägers zu gute kommen. 

Die Eij^^enait des Revisionsurteils zeigt sich im dritten Falle: 
wenn eine Aufhebung des angefochtenen Urteils erfolgt, ohne da6 
das Revisionsgericht seihst sofort schon sacherledigend erkennt» dieses 
vielmehr die Sache an das Untergerieht verweist zur weiteren 
Behandlung; dann ist diese Erledigung gebunden an die Art, wie 
das Revisionsgericht das Gesetz hat verstanden wissen wollen. Und 
«war gebunden der Partei gegenüber; die Partei hat ein Recht daiuuf 
erworben, dafs die anhängige Sache erledigt werde unter Anwendung 
dieser Grundsätze, vom Untergericht und l)ei einer neuen Revision 
vom Revisionsgeiicht selbst. Diese gebundene Rechtsanschaniing 
macht hier den Inhalt der Rechtskraft aus**. 

Für die Revision , welche unsere Gesetze gegen Verwaltung»* 
gerichtliehe ürtrile zulassen, j:ilt das niUnliche 

(ianz anders die sonsti,i;ou FiUle gest^tzlich beschränkter Ver- 
waltuugsreelitspfle.ure. Ihnen ist das civilgericlitliche Teil urteil ver- 
wandt, namentlich iu dergestalt, von welcher C.Pr.O. § 270 hniif^rlt, 
wo zunächst über den Grund der Sache allein entschieden wird imt 
Vorbehalt spaterer Feststellung des Betra^a^s. Iiier bemächtigt sich 
das Urteil eines Teiles des zu bestimmenden Verhiiltnisset: ; es (T- 
kennt in der Sache selbst und giebt ihr uuiuittelbar eine recht- 

C.Pr.U. § •"i2s Alis. L'. l'^lipr dit> Ausdrucke: }{ochteansicht, Rechtspinnd- 
Sätze , Rechtsansclinuung oder rechtliche Heurteilung vgl. Motive zu ^ 504 des 
Entw. (Hahn, Mal. I S. 972). — Erst dadmchi d*ft das Gei. w, 1. April 1831 
die Oebmideiibeit der Redilaaoscliaouiig bimsogefniit hat, Ist dasfiwiiOaisdieKuiir 
tioDBturteil oacbtraglich ledilalcnfträhig gemacht wordeu. Vorher ging die Saclie 
inuner ftan?. frisch von vorne an: vijl. ölten § 14 Note 1>^. 

Ohen § 14 Note 24. Unter «len „io dem Aullielmiig^be^chlnsse aiitsresttliteo 
üruud}.tttzen", welche mafsgebend sind fUr das Untergerieht, sind nur „liechts- 
grondsatie" verstandeD; v. Brauchitscb, V.Getetxe I S. 101 Note 178. Gcnde 
für derartige Fälle ist von einleuchtender Riditigiceit, was t. Stengel, (kffiua. 
s .r2'>, bemerkt, dafs nämlich „ohne die dnrch die Gründe dem Tenor gogfliene 
AiisU'crnnir h;iiifi{r par nicht ft'stfre«>?i'!lf werden kann, was eipentürh entschieden ist*. 
Dm gilt au( h tiir die nun folgemien Arten von Urteilen ; Y.G.I1. 7. Dez. 1880 gi^it 
darüber treffende Ausilihrungen. 
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liehe BeBtimmunj;, nicht blols eine anzuwendende Rechtsanschaoung. 
Darum nimmt es auch den Thatbestand nicht schlechthin in seiner 
von der vorausgehenden Behörde oberlieferten Gestalt (oben § 14 
S. 195); der Fall, fbr den sein Ausspruch gegeben und der Partei 
gegenüber gebunden ist, ist das bestimmte Stack Wirklichkeit und 
eadem res, wofür die Gebundenheit wirken soll, überall, wo dieses 
Stück Wirklichkeit wieder Gegenstand obrigkeitlicher Behandlung 
wird. Für die Revision dagegen ist eadem res nur das anhängige 
Verfahren; wenn dieses in irgend einer Weise ohne rechtskräftige 
Entscheidung in der Sache selbst m Fnde kommt, durch ZurOckr 
nähme der Klage, Einstellung der angeleiteten Verwaltungsmalsr^lny 
so kann <Iort gegen ein neues Voigeheu auf Grund des nämlichen 
Sachverhaltes die rechtskraftmäfsige Gebundenheit der anzuwendenden 
Rechtsauschauung nicht mehr geltend gemacht werden'^. 

Teilurteile dieser Art erzeugt die beschränkte Rechtspflege des 
bayrischen Rechts; es wird an der Sache nur erledigt, was Recht- 
sprechung daran ist, der Rechtspunkt; aber das geschieht rechtskräftig 
und bindend zu Gunsten der Partei, so dafs nur, was das freie Er- 
messen zur Erledigung des Falles noch hinzuftl^t, ihr gegenüber frei 

und beweglich bleibt'^. 

Ebenso sind auch zu bohnndeln, im Gegensatz zur Revision, die 

Anf( chtimiisklaLTn wegen Gesetzesverletzunp und wegen mangelnder 

thatsächlicher Voraussetziiniren , wie sie das preufsische, badische, 

württembergische und österreichische Recht kennt Es wird rechts- 

" Ober den neuen Fall, »uf welchen die Gebondenheit der RechtsanBchaunng 
sich nicht erstreckt: Bcrnatzik, Rechtskraft S. 168 ff., S. 169 Xotc 1. 

" T^eisptplr hei Seydel, Bavr. St.K. II S. 442 Nnto 2. Ursonders klar 
V.G.II. 7. Dez. 1?<H0 (Samml. II S. 2X6, Reper, 1 s. tlU): Ein Gesuch um VVirt- 
schaflserlaubnis war abgewiesen worden , indem die Kreisregiemng annahm , dafs 
ein ent nach der ersten TerbescbeidimK ergangeneft Ortsstatat auf dieses Gesuch 
anzuwenden und demgemärs die BedSrfntsfrage tu wardigen war. Mit EMmmtais 
V. l.Junl 1880 war dieser Bcschlnfs als rechtswidrig aufgehoben worden, weil das 
(Jesuch nach altem Rechte behandelt werden raufste. Die Vorinstanz, an welche 
die Sache zurückgeht, erneuert ibien Beschlufs ; sie sei, meint sie, durch die von 
dem y.O.H. angestellte Kechtsanücbauung nicht gebunden. Darauf erwidert jetzt 
der y.Q.H.: er sei nicht Kassationsho^ sondern Instansgericht; er habe ftbor die 
„verwaltung&rechtliche Seite der Angelegenheit" rechtskräftig entschieden und fwar 
dahin, dafs die BeschlufsfiHsuntr ilartilicr nnf Gruiullaffe des alten Rechtt's zu er« 
folcrcrt habe. In dem Verfahren \v;ir hin und hi r gestritten worden, ob rir.r „ge- 
bundene Rechtsanschauung" vorliege oder nicht; ein Kechtssatz, der dies aDordnet, 
wie bd der Bevision, besteht allerdtni^ nidit; aber bd der An&ssnng des Y.G.H. 
ist er aoch gar nicht sOtig; der y.G.H. aennt sein Erkenntnis gase richtig eine 
Teilentscheidnng. 
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kr&ftig fesl^eBtellt, ob unter den gegebenen Uoostftnden eon Akt dieses 
InbaltB dem Gesetze entspricht oder nicht, mit Wirkung über d« 
gegenwärtige Verfahren binaiiB, so lange jene Umstünde selbst foA 
nicht geändert haben (unten III n. 2)'*. Was dann nach er* 



" Dafs der Unterschied zwischen rechtskräftigem Teilurteil über die 
waltungsrechtliche Spitc der Angelegenheit" und reclitskräftiji gebandener Rechts- 
auscbnunng znsainmenliangt mit der verschiedenen Stellung des nachprüfenden 
Richters zur Thatl'ragc, hat der Bayr. V.G.H. in dem oben Note lÖ angefubrttüi 
Erinniitnitte sehr wohl bencikt (Reger, I S.440 imd44S). —EigentOniUeh treten 
diese OegeneUce in der österreielii sehen Yerwaltaiiprecbtspflege herfor. Dm 
kommt daher, dafs das Ges. v. 22. Okt 1875 einerseits den V.G.H. mit der Tb&t- 
frage hefafst, andrerseits aber die Wirkung -^«^'inpr nufliebendt-n Knt'=< h«^idung ledig- 
lich bezeichnet mit der Formel der Revision und Kassation : die Vcrwaluings- 
behördcn sind „an die Rechtsanechauuiig gebunden, von weicher der Verwaltungs* 
gerichtshof bei seinem Erlcenntnis ausgegangen ist". Die Folge ist» dafs einerseki 
der Österr. V.G.H. thatsächlich Mch Teikrteile eilftftt and seine ErkeDutaisie 
rechtskriiftig m irken in dem Umfange von solchen, d. h. zu teilweiser rechtskiif^gsr 
Bestimmung der Sache selbst; andprcrseits aber immer wieder versucht wird, das 
als gebundene Rechtsanschauung zu erklären, was ganz offenbar nicht durchtuhrbar 
ist So sagt Roes 1er in GrOnh. Ztscbft IV S. 290 von dem V^JL zonichst: er 
sei durchweg «im Kaasationshof, fügt aber dann (S. 812) hinan: „Übrigeos iat m 
bemerken , dafs die weitere Verfügung der VerwaHungsbdiftrde nicht schon dann 
dem Gesetze gemäfs ist, wenn sie nur der von dem Verwaltungsgericht^liofe 
adoptierten liechtsunschaunng nicht widerspricht, sondern es mufs hieri>ei der 
letzteren die Kraft einer positiven Entscheidung eingeräumt werden^. Damit ist 
natOilicb gesagt, dafs hier nicht blo&t wie beim Kassationsarteili ^ne g^uodene 
Bechtsanschaanng TOrliegtt sondern eine Entsdheidnng in der Sache selbst, ßss 
Beispiel, welches Roesler giebt, beweist das sofort: „Wenn also der V.G.H., s^t 
er, ansspricht, dafs der fragliche Weg kein öffentlicher sei, so ist die Behörde an 
diesen Richterspruch gebunden und sie kann nicht aus irgend einem Rechtsgruude 
fortfahren, die öffentliche Eigenschaft des Weges zu behaupten *. — Lelmeich ist 
insbesondere ein von Bernataik, Rechtskraft 8. 151, 152, besprochener Fafl. 
Es handelt sidi um Ersataansprache zwischen Gemeindim für Verpflegung etnei 
HfUfsbedOrftigen. Der V.G.H. hatte eine Entscheidung, welche den vollen Ersatz 
zusprach, um deswillen aufgehoben, weil die Gemeinde erst an einem bestimmten 
spateren Tage mit der Feststellung der Unterstützungspflicht vorgegangen sei. Bei 
der Neuverbandluog in der Unterinstanz ergiebt sich, dafs dieselbe doch schon 
Torher die nötigen Schritte getfaan hat, und die BdiOrde vpiUM ihr jetzt den Er« 
satz zu von dem nengefundenen Tage ab. Der V.G.H., nodimals angera&n, «r* 
klärt die Berücksichtigung des neuen Thatbestandes gegenüber seinem ersten Er- 
kenntnis für unzulässig; es sei entschieden, dafs der Klägerin ein Ersatzanspnich 
fllr die Zeit nach dem in jenem Erkenntnis festgesetzten Tage nicht zustehe. 
Beruatzik hebt mit Recht hervor, dafs hier von einer gebundenen Recbteanschauuiig 
nicht mehr die Rede sei ; die Rechtsansehaoung des V.6.H. war ja gerade die, 
dafs man erst von dem Tage ab, wo die Feststdlung der Unterstützungspflicht be- 
gonnen wurde , Ersatz ztispreehen solle , und dem hatte sich die Tkdiörde aa- 
geschlosseo. Vielmehr habe hier die beklagte I'artei aus der materieUen Reohti- • 
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gangeaem Teiloiteil etwa noch 2n gescheheu hat» um die Sache 2ur 
vollen Erledigung; zu bringen, das wird im Civi1proze& durch du neuea 
Urteil ge^reben; bei der YerwaltungsrechtspHege findet sich die Er- 
ledigung regelmäfsis! in einem einfachen VerwaltungBakte, der 
soweit bestehen geblieben ist oder nen zn erlassen ist Wie weit fbr 
einen solchen die rechtliche Möglichkeit besteht, dsa hangt eben da- 
von ab, wie das Urteil ausgefallen ist Insofern setzt die Rechtskraft 
auch fbr die Behandlung der anderen Seite der Sache gewisse vol* 
verbrücbliche Bedingungen 

ni. Die Rechtskraft bedeutet, soweit sie das Verhältnis er&fet 
hat, die Unveränderlichkeit der demselben gegebenen Be- 
stimmungen. Diese Unveränderlichkeit hat ihre Grenzen in der 
Verwaltungsrechtspflege wie im Civil- und Strafprozefs, nur treten die 
Möglichkeiten der Änderung bei jener noch mehr ins Licht 

1. Die Unveränderlichkeit beruht lediglich auf dem Rechte 
der Partei, der gegenüber das erlassene Urteil gebunden ist; folg- 
lich besteht sie nicht, sofern eine Änderung möglich ist, die gegen 
das Recht der Partei nicht verstAlkt Das thut sie aber nur, wenn 
die rechtliche Bestnnmtheit des Verfallltnisses geändert wird mm 
Kachteil der Partei ; ihr Recht kann nicht darauf gebo, eine Änderung 
anszuBchliefsen , die ihre Interess^i in keiner Weise berührt oder — 
und dieser Fall wird wohl thatsftchlich allein in Betracht kommen — 
geradezu vorteilhaft fttr sie ist, ihr mehr gewahrt oder weniger auf- 
erlegt. Die Civilrechtspflege bietet allerdings fikr die Anwendung 
dieses Gesetzes keinen Raum. Die Rechtskraft hat hier ein doppeltes 
Gesicht Jede Änderung zum Vorteil des einen ist ein Nachteil 
fhr den anderen und verletzt dann wieder diesem gegenüber die 
Rechtskraft. Daher wir gewohnt rind, Rechtskraft sdiledithin als 
Unabänderlichkeit zu veistehen. 



krall der Entscb»Mihinj: des V.G.H. ^das Recht erworben, Jafs <ler Ersatzanspruch 
bis zu dem darin augegebeueu Tage, als nicht zu Uecbt bestehend, anerkaoot 
bleibe". 

Das Veriiftitai« awischen dem Stock, welches die Verwaltungsrcchtspflege 
hier beitiiiimt bat, zu dem Übrigen nM meiit als das eines Pr&jaditial- 

panktes erscheinen; vsl die bei Seydel, Bayr. StB. HS. 422 Note 2» gegebenen 
Beispiele: Zulässigkeit des Atifenthaltsverbotes — Handhabung desselben, Zulässig- 
keit der polizeilichen Prüfiii)^' eines Punktes vor der Kriaubniserteiiung — Be- 
schlufs über dieae u. s. w. Kues 1er in Griinli. Ztächit. iV' S. 311 nennt das eine 
Direktive, vddie der Venvaltangsgerichtshof derBehOfde fbr ihre wetteren Yer^ 
Fügungen giebi Bernatsik, Rechtskraft S. 144: ,Die Prämissen der Ver- 
ftgnng sind dann eben m der Eotscbeidang niedergelegt*. 
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Im Strafprozefs giebt es regelrnüfsig nur eine Paitei, den 
Aogeklagten. Sein Recht au dem rechtskrilftigeo Urteil bedeutet, dal» 
<lie Sache nicht nachteiliger für ihn geordnet werden darf, als das 
Urteil sie geordnet hat, hei Freisprechung, dafe ttberhaupt keine Strafe 
erfolge, bei Verurteilung, dafs nicht strenger gestraft werde. Eine 
Änderung zu seinem Vorteil ist hier wegen der Einseitigkeit der 
Bechtspflege durch die Rechtskraft nicht gehindert. Der fest geord- 
nete Gang der Strafrechtspflege giebt allerdings den Gerichten kaae 
Zuatftndigkeit , ach mit der erledigten Sache recbtsgültigerweiBe noch 
einmal zu befassen. Dafür hat der Fttrst das Begnadigungsrecht, mit 
welchem das rechtskräftig Erkannte zum Vorteil des Verurteilten ab* 
geändert werden kann« ohne ihn zu fragen. 

Die Ver waltungsrech tspflcge nun ist bei den Verwaltongs» 
gerichten selbst in gleicher Weise darauf eingerichtet, dafs einmal er- 
ledigte Sachen, auch abp;esehen von dem Recht der Partei, um der Kuten 
Ordnung willen nicht noch einmal zu zuständiger Behandlung gebracht 
werden können^*. Allein die Urteile haben hier neben sich ein gleich- 
wertiges, })eweglicheres Element, das ebenfalls die obrigkeitliche Be- 
stiiniimug des Einzelfalles zu geben befähigt ist, den einfachen Ver- 
waltun^rsakt. In der Natur des Verwaltungsaktes liegt es, dafe er 
sich nicht blofs den veränderten Umständen, sondern auch den ver- 
änderten Auffassungen der Behörde anpafst, soweit nicht besondere 
Gebundenheiten bestellen, und das Verwaltungsgtriiljt, welches etwa 
zu seiner Nacli|)riifnn.L: berufen sein kann, hat ihm dann einfach zu 
folgen anf die neue Bahn. 

liier, wo dw Unabänderlichkeit, welche der streng geordnete (iaug 
der RechtspHege mit sich bringt, die Zuständigkeit zn Neneningcß 
nicht von selbst ausschliefst, kommt es aUo darauf an, in wieweit die 
Rechtskraft sulche ausschliefst. Und da.s Ergebnis ist ganz entsprecbeiid 
den aufgestellten Gniudsiltzen folcrendes. 

Es ist zu unterscheiden, ob die re(']itskriitti<:e Ordnung des Ver- 
hältnissen stattgehabt hat in einseitiger oder in zweiseitiger 

IkchtspHif'e. 

Das erülere ist überwiegend dov Fall . wie in der Strafrecbts- 
pflege, nur mit lirülserer Manni^rfalti.^kcit , indem namentlich nicht 
blofs über allerlei Belastungen der Partei im Urteil erkannt 
sein mag, sondern auch über Vorteile, die ihr zugewendet oder 

"I Bfts iit auch aufserhidb der Bechtspflege, im Bescblaf»Terfi!ihien der Fall, 
wo ja Ton einer wirklieben Rechtskraft nicht die Bede ist: vgl. oben | 12, 
II n. a 
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Yeisagt Bein sollen, Erlaubnisse, Verleihungen, Befreiungen, 6e- 
wfthning^ verscbiedener Art. Da gilt nun die R^el, daJs die Rechts- 
kraft eine Änderung zum Vorteil der Partei nicht hindert. Das ist 
gerade die Tbatsacbe, die vor allem dahin gefhhrt hat, an der Rechts- 
kraft in Verwaltungssachen aberhaupt zu zw^eln. Sie wird voll- 
kommen klar und einleuchtend, wenn man einerseits erkennt , dafo 
die Rechtskraft nichts anderes ist als ein Recht der Partei am Urteil, 
und andererseits, darauf verzichtend, den Staat selbst sich ttberall als 
Partei dazu zu denken, den Begriff der einseitigen Rechtspflege auf- 
niuunt*'. 

Die Verwaltuugsiechtsprtege kann aber auch eine zweiseiti}?e sein. 
Dann tritt l>ei ihr jene doppelte Gebunuenheit des Urteils ein, die 
der Civil rechtspflege eigentümlich ist: die an sich zulässige Ändorung 



Pafjj die Kechtskraft ein^m nciion 'Jfsudi des AI)K'"'wif'>t^iien nicht im Wpgp 
!^ti'ht. ist aufscr Streit: nur wie das zu erkluien sei, bleibt rHU^elhalt, so lange man 
sich begnQgtt in der Rechtskraft eine gebeinmisTolle Heiligkeit des ergangenen 
Urtrtls sn verdireii, «nf deren Orand und juristischen Kern weiter nicbt surück- 
gegangcn werden braucht — Am nlubsten komiut der Wahrheit die Autfassung in 
O.V.G. 25. Juni l!^79 (Saiiiinl. V S. 292): die Verweigortinj: piner SchaiikwiiLsdiafts- 
erlaubnis war vom VerwaUiin>r^ß»-nVht bestätigt worden; dem neuen Gestich steht 
die res judicata nicht entgegen, denn diese „ist nur zum Schutze einer Privatperson 
gegeben , deht ftr den Beamten , welcher das ftilientll^ üiteresse la vertreten 
bat" — aagen wir: nicht fftr die vollciehende Gewalt, weil sie nidit Partei ist — 
O.V.G. 4. April lsS9 (Reger, IX 8. 408) sucht den Grund darin, dafs die gericht- 
liche Versagung der Erlatibnis ^in tlcr IJ -jf !" nicht die Bedeutung einer die An- 
geleeenheit prinzipiell erledigenden, sondern lediglich einer ausschliefslich fjber den 
vorliegenden Antrag getroffenen Entscheidung habe, — albo eine Ait beitenstück 
der Revision und Kassation, was doch gftnslidi unwahr ist — t. Stengel , (tegaais. 
S. will damit helfim, daft diese Eriaabniisaehen ,,swar im Verwattangistreit- 
▼erfahren verhandelt, in Wirklichkeit aber keine Verwaltungsrechtsstreitigkeiten, 
sondem blofse Bcschlufssachen sind" — aber lif Rechtskraft setzt keinen Rechts- 
Btreit voruats, und wenn Beschlufssachen blofs hei Isen soll: keine rechtskraftfähigen 
Urteile, so ist damit nur nochmals gesagt, was erklärt werden sollte. Bernatsiik, 
Becbtsloraft 8. 144« widerspricht dem mit Recht, bdifimpft aber anch die BegrOn- 
dnng in O.V.G. 25. Juni 1879 und behauptet dafür: die Versagung der Erlaubnis 
werde nllerdingü nicht rechtskräftig , wenn sie keine Entscheidung iiber ein Recht 
des Gcsuchstellers enthalte, wohl aber, wenn >io deshalb erging, weil dem Bitt- 
steller eins der gesetzlichen Erfordernisse mangele , z. B. Unbescholtenheit , oder 
weil eine Betriebsstätte schidlichen Randi entwickele u. dergL Diese Unter- 
«cfaeidang entspricht Baiiatxika Theorie von der Rechtsprechung ab Chrundlage der 
Rei htükraft, aber keineswegs der Wirklichkeit Ähnlich Sarwey, Off. R. u. 
Y^Pfl. S. 73S. 
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2um BesBeren wird wieder ausgeschlossen wegen des Rechtes d«r 
Qegeopartei, das dadurch beeinti^tigt wOrde*'. 

2. Es liann aber auch eine Änderung des rechtskräftig Bestimmte 
stattfinden trots des Rechtes der Partei, zu deren Gunsten die Reebti- 
kraft hesteht, und zu ihrem Nachtdl. Denn dieses Recht hat settirt 
gewisse Grenzen, wie auch das Vorbild des Givilprozesses sie aufweist ! 

Die Rechtskraft schlielst nicht aus der Geltendmachung eina 
selbstftndigen Rechtsgrund es: was zwischen den Parteien 
nicht G^enstand des Prozesses gewesen ist, nicht in Judicium deduetnis, 
weil der Anspruch noch nicht begrOndet war oder weil kein Aolaft 
bestand, ihn einzubegreifen, kann nacbtrftglich dazu dienen, die Wiiknog 
der Rechtskraft zu durchkreuzen. Das stellt sich in der zweiseitigeii 
Yerwaltungsiechtspflege in der nftmlichen Gestait dar wie im Giffl- 
prozesse*^. 

Aber noch in ganz ander«* Welse greift bei jeder Art yon Ycr 
waltungsrechtspflege der selbstilndige Rechtsgruad ein: der Staat 
selbst, gegen den die Rechtskraft ja in erster Linie sich richtet, steht 
diesem Recht des Unteithanen gegenüber nur wie allen andens 
Rechten; unter den gehörigen Formen und Voraussetzungen kdDneD 
Eingriffe der Behörden auch in dem dadurch geschätzten Interessen- 
kreis vorgenommen werden, wie es eben der weitere Gang der Ver- 
waltung mit sich führen mag. Das Gesetz selbst, das gar keiner 



V.G.H. 13. Jnm 1889 (Sauml. XI S. 262) giebt zunächst irieder die 
kannten Rpileiisartcn, dafs die Rechtskrall von Urtpilcn, welche Konzessionspo^ticbf 
abweisen „naturgeuiafs nur in begrenztem Mafbe"^ Anwendung finden k(mnf>: nadi- 
tragliche Bewilligungen stehen also frei. Aber: „Eine Kechtükralt in dem Sinse, 
dafli unabftaderliches Rtcht gesduiffen wird, könnte nor insoweit einCieten, als 
durch den betreffenden BeBchlafs Kagleich verwaltnngsrechtlidi über befitrittaee 
Keclito uiul Verbindlichkeiten zwischen dem Konzessionssucher und dessen Gegeu- 
interessenten entschieden wäre". V.G.H. 1. Mai IHm (Samml. IV S. 459): r>;i^ 
Bezirksamt hatte erkannt, dafs gewissen Grundbesitzern «ein selbständiges Ji^^- 
gebiet nicht zustehe. Neues Gesuch; die Gemeinde erhebt Widerspruch mit Be- 
mlnng aof die Reefataknift. Sie wer aber im ersten YeifUuren gar nicht angesegn 
gewesen* Daher wird erkannt: es konnte ihr durch diesen Beschlufs kein Recht 
in Bezug auf die bestiitiine -lagdausüliung erwachsen, also ist die Einrede der 
Rechtskralt unheRriuukt. Ebenso fragt O.V.G. 1. Marz 18B2 (Samml. VIII S. 3641 
bei Uuteniucbung der Rechtskraft der Abweisung eines Gesuches ntur , ob 
,Bechte einer am Streite beteiligten Privatperson" dem erneuten Gesuche im Weg« 
stellen. 

3« O.V.G. 19. April 1879: Gesetiliehe Beitragspflicht an Terbandlasten recht** 
kräftig yemeint, hpup Kbgf» auf Grund Vertmgs oder Vt^rjahrung zulässig. Älmlifh 
l^il A. f. H.S. 5. Nov. If^sl l{t <ffr, II S. oMj wogon eintT neuen Klage aufübei* 
uahiue eine» HiUfsbedurttigen bei geänderten Verhaltnissen. 
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causa bedarf, um zu wirken, hat die Neigung, iu der Verwaltunüf auch 
das schon Geor(lnete zu erfassen, rückwirkende Kraft zu äufsero, und 
macht (iann auch vor der Rechtskraft uicht Hait^". 

Das Civilrecht kennt aber auch Fälle, in welchen die Hechtskraft 
wicht mehr l)indet wehren Änderung der Voraussetzungen, 
von welchen das Gericht bei seinem Urteil ausgejranpren war. Ks 
handelt sieb um die nämliche Partei und mn das Tiilnilieho Verhält- 
nis, welches das Urteil bestimmen wollte, eadeni res lie^^t vor: nur 
die Umstände, welche dem Gericht st lue Krwägungen lieferten und 
der Mafstab, wonach es seine Kntscheidun^ traf, haben sich jetzt 
anderö gestaltet. Das macht rej^elmiUsig gar nichts aus. Es giebt 
aber Fälle, in welchen das Urteil von selbst als erlassen gilt mit 
dem Vorbehalt: rebus sie staotü»us; da bindet dann auch die Rechtn- 
kraft nicht unbedinprt. Das sind solche Urteile, die bestimmt sind, 
das Entsprechende «iauemd zu ordnen für Zustände, die iljrer Natur 
nach dem Wechsel unterwuiien sind: die Alimentationsrente wird zu- 
erkannt nach dem Malse der Leistungsfähigkeit, der Xotweg nach dem 
Bedürfnis; fällt die that^achliche Voraus.setzung hinweg oder ändert 
sie sich, so wird auch die Rechtskraft des l'rteils eine andere Be- 
stimmung des Verhaliiiisses nicht hindern. Das Gleiche gilt auch in 
der Verwaltunjrsrechtspfiege; namenUitli, wo bei wiederkehrenden 
Leistungi U ai 'ht über den Einzelfall, sondern über die (Jesaiutpflicht 
gesprochen ^vorden ist, ist eine Neubestimmung des festgesetzten Mafses 
für den Fall einer Änderung bei den iu Erwägung gezogeueu Um- 
ständen immer vorbehalten^". 

Im Gebiete der Verwaltung findet dieser Vorbehalt aber noch 
ein eigentümliches Anwendungsgebiet au den Fällen, in denen über 
den Einzelnen eine Mafsregel verhängt worden ist nach Erwägungen 
des öffentlichen loteresfles und um diesem zu genügen; wenn 
die thatsftdiliehfin Umstibide, welche für diese Erwägungen malisgebend 
waren, sich indeni, kann auch das Angeordnete geftndert werden trotz 



« Bad. V.G.H. 17. M&rz 1879 (Samml. S. 93). Der IJmsunil, daii, eine Au- 
derong der Gesetzgebung auch auf verwaltung&gerichtlich rechtskräftig festgestellte 
Yerhiltnifme sarackwirkeii kano, hat Wirtb in Ztschlt f. Bad. Y. n. y.ILPfl. 
1880 verleitet, die Rechtskrall der Tenraltuni^gericlitticiieiiEricwiitniBae ftberhaapi 

stt leugnen. Das ist ein viel zu rascher Schlufs. 

Bild. V.rr.H. 20. .Iimi ISOÖ (Samml. S. 92)«: K'.'inc rnalundcrlichkeit 
w«*frPii Ucchtskrat't „hinölchtlich !>olch<'r otFeDtiichrrchtlicber Leisturitrcn , welche 
wesentlich nach der jeweiligen Gestaltung der thatsachlichen Verhaltnisse sich 
richten'*. 

Bindittf , Hudlmch. VI. 1 : Otto Msjer. V«>nr«ltaii««r. I. U 
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der etwa dafür eingetretenen litn-htökiaft. Beispiele geben vor allem 
die polizeilichen Anordnungen, Verbot, Gebot und Versajüing m 
Erlaubnissen. Die Rechtskraft kouimt dabei nach dem soel)eD u. 1 
Aui^efUhrten ohnehin nur insoweit iu Frage, als eine Gegeopartei 
da ist, zu deren (iuut>ieu die verhängte Mafsregel gebunden wire. 
Die Verwaltungsbehörde, von der die Neubehandlung der Sache wietier 
ausgebt, vinl aber auch hier gleichwohl nach freiem Ermessendes 
öffentlichen Interesses den liefehl zurücknehmen, die Erlaubnis nach- 
träglich erteilen dürfen. Das will nicht sagen, dafs die Änderung im 
freien Belieben der Behörde stünde, insbesondere nicht, dafs es ge- 
nügt, diüs sie zu a]i(Jeren Auffassungen sich bekehrt habe, um 
die Mafsregel zuruckzuui limtn. Das wäre sonst allerdings eiae 
Verneinung der Recht^^kraft üherhau[)t. Neuerungen an den äufs^r- 
liehen Umstünden, an den thatsächlichen Voraussetzuniren müssen stit 
jenem Ausspruche stattgefunden haben und nur di»' Tragweite, dit 
ausreiciieude Bedeutung derselben würdigt das freie Krnies&eji-'. 



** Diest»" Geilauke kommt bei Parey, V.R. I S. 231, in nicht ganz tVrti^n 
Weise cum Ausdnidc: «die materidle Rechtskraft igt in VerwaltungsangelegeaheiMi 
aberhaapt sdnrer nacbzuweieen , weil die du dffentUclie lataresae berOluaMki ' 

Umstünde jeder Zeit Änderungen unterworfen sind und deshalb die Stellung wieder- 
holter Anträge nicht verkümmert werden darf*. Wenn eine Op^i'pnpiirtoi nicht di 
ist, bedarf es der lierufung aaf das wechselnd«^ öffentliche Interesse obaebio nidrt 
(oben Note 22). ^ 0.y.G. h März 18ä2 (SammU VIII 8.353) behandelt die Fra«& 
Ein Gesach nm Erinnbois zur GrOndung dner neuen Anaiedlung war am GrtidM 
dee Oflentlichen IntorceMe durah vervaltungsgericbtlicbes rrteit zurückgewies« 
worden. Dem orneiiton Gesuch kann nicht einfach die Reclitskraft der Abweisung 
entgegen gehalten werden. Dm ^l1Mt•^lhlngs^ocht des Klägers ist „nur zur Zeit 
und in der Art, wie er es geltend niaciite", verneint worden — rebus sie staoübos 
Dun kournt mm die Betoaditang: „Von einm dnrdi KlageTerbnueh itkl* 
eewoibenen Redite im dvilproielkpechtlichen 8inne kann sonadi eelbat nkht 
mal auf st iten einer am Streite beteiligten Privatperson die Rede sein, weil die 
Bcfu^jiiis der Trivatperson zum Einspruch phcnfalls ausscblierslich in dem öff«t- 
liehen Ifectite wuntelt und demzufolge, falls sie richterlichersoits zur Anerkenmii^ 
gelaugt ist, ihre rechtliche Wirkung nicht weiter aufsern kann, als die der politfi- 
lidien Dispoiition seibat reidtt*. Die Gegenpartei hat also doeb ein Badit AuuS, 
daA die poUaeilidie Disposition in dem Sinne aofrecbterballen vecde» da& sie du 
Gesuch „zu der Zeit und in der Art", d. h. rebus sie stantibus abweist. Das 
eine geringe Sicherheit gegenüber dem freien Ermessen der Behörde, ob die üm- 
stünde in hinreichendem Mafse verändert sind; aber es ist doch etwas, was i 
achtet werden uiufs. I 
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^§ 16. 

ZiittiiBdigkeit der CiTilgerielit« gegenl^r der YerwaKtniijif. 

Die ordentlichen Gerichte, wie sie für Civil- und Strafsachen be- 
stellt sind, wirken mit ihren Urtoilon iu diesen Sachen mannigfach 
zurück anf das Gebiet der Verwaltung:. Überdies können sie zur 
Rechtspflege in Verwaltunizssachen selbst berufen sein und werden 
damit für uns unmittelbare Kechtsschutzau&talteu wie die bisher be- 
trachteten. 

Die Orundsätze für diese Zuständigkeiten g^uüber der Ver- 
waltung sind hier fest/.ustellen. 

I. Die Sachen, welche das Civilgericht zu erledigen hat, müssen 
sich einfügen in die festen Formen seines Prozesses Die Beteiligten 
stehen darin als gleichberechtigte Parteien sich gegenüber, unter- 
geordnet seiner obrigkeitlichen Gewalt. Das gilt auch für den Staat 
selbst, wo er als solche Partei auftreten soll. War er dem Unter- 
thanen l( nuber in ein civilrechtliches Verbi^ltüis 'getreten, das jetzt 
m beurteilen ist, so steht er bereits aitlsei iiallMies l'rozesses auf dem 
Boden dt r ( -h h'Iiheit (oben ^ 11, il) und seine Parteiste] lang erscheint 
nur wie eine weitere Folge davon: der liuckbezüglichkeit des Civil- 
rechts entspricht jetzt die liuckbezüglichkeit auch des Pro- 
zefsrechts. Die letztere kann aber auch selbständig eintreten. Das 
Gerif'hr kaaa ftir zuständig erklart sein, in öffentlichrechtlichen Ver- 
haltnissen zu erkennen zwischen Staat und Uiitertlian. Dann wird 
der Staat wenigstens im Prozpfs dem Gegner gleich und wie er der 
obrigkeitlichen Gewalt des Gerichts unterworfen. Diese (ileichheit im 
Prozefs ist gemeint, wenn das Gericht den vor ihm erscheinenden 
Staat immer als Fiskus bezeichnet (oben § U S. 143). 

Insofern aber dieser Fiskus eben blofs im Prozefs und für den 
Prozefs so behandelt wird, aufserhalb desselben sofort wieder zurück- 
fallt in die natürliche Stellung des Staates als des Trägers der öffent- 
lichen Gewalt, k.'uiii ias Verfahren eingerahmt sein von andere ge- 
arteten Verhältnis^eu, in welchen es nur eine Episode bildet. 

1. Die Verwaltung, die vor dem Gerichte als l'artei erscheint, 
kann aufserhalb des Prozesses als obrigkeitliche Gewalt wirksam ge- 
worden sein für das nämliche Verhältnis, das jetzt dem Gericht zur 
Beurteilung vorliegt, und ihm eine rechtliche Ordnung gegeben haben. 

Dabei sind aber zweierlei Fälle zu unterscheiden. 

In vielen Sachen, welche vor die Civilgerichte kommen sollen, 

sind die Verwaltungsbehörden zuständig, vorläufige Mafsregeln zu 

tFeflim, Verwaltungsprovisorien zu schaffen. Es ist da immer 

14* 
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ein öffentliches lateresse im Spiele, welches nucfae Eriedigung er- 
heischt Der Streit selbst kann dvilrechtliche oder OflentlichreehtliGhe 
Veriiftltnisfie betreffi9ii, zwischen Privaten allein oder zwischen soldiea 
und dem Staate spielen. Diese TorlAufige Mabregel Ändert die 
Stellung des Civilgerichts in lieiner Weise; sie ist gleichgidtig ftr 
seine Entscheidung und verschwindet» wenn es gesprochen bat*. 

Bedeutsamer ist der andere Fall. Es handelt sich am Mfeiitlidi» 
rechtliche Sachen, welche die Verwaltungsbehörde durch ihiea Ycr< 
waltungsakt erledigen soll; gegen ihre Anordnung ist aber in ge- 
wisser Frist eine Anrufung des Civilgerichts zulässig, das dann wie m 
Verwaltungsgericht in nachträglicher Rechtspflege urtdlt: Ändert «sab, 
so tritt seine Bestimmung an die Stelle des Verwaltungsaktes, wA 
es die Anfechtung zurQck, so bleibt dieser bestehen als gflltig und 
vollztehbar zur Ordnung des VerhAItnisses ans eigner Kndt Zsn 
Unterschied von dem, was in der Verwaltungsrechtspflege gesehches 
wQrde , ist aber hier der Staat vor dem Gerichte selbst als Piitei 
aufgetreten: das Urteil wird dementsprechend rechtskräftig fttrsod 
gegen ihn« um angerufen werden zu können, flir den Fall die Ssd» 
nochmals vor Gericht kommt*. 

2. Die Besonderheit der Partei Fiskus macht steh auf der anderes 
Seite wieder geltend , wenn das zu ihrem Nachteil ensangene Urtefl 
vollstreckt werden soll. Gewisse Zwangsmittel des Civilprozesses, 
wie namentlich die zur Herbeiftthmog eines Handelns und Unter 
lassens* sind üliin hin nicht anwendbar. Das wichtigste wäre die Er- 
zwingung der Zahlung einer Geldsuinnie. Diese aber wird hier er- 
setzt dureh den administrativen Weg*. Das bedeutet wdm 



* Beispiele von Frovi-ioripn zwischen iVivritt^n (Ihw.O. ^ 75. § l'Äc; 
StraDdurd. v. 17. Mai 1874 § die Lau*lesgesetze geben «»uiclie ^poluceilkn^ 
SSmllndigkeitcn* mintnUich für Gesiadewesen , Wohuungsräuinung u. dergi. - 
Zwischen Prirateo und dem Fiskns oder der Gemeinde: Pnmfs. Verord. 98. D» 
1808 § 42 ; Bayr. Geni.O. Art. Iöh : Els.Lothr. A.G. z. C.Vr.O. § 17. ZiisimiwD 
«itelUuljt n Hei Foer stemanii , Pol. B. S. 276 ff.; Ilauser in 7t chA. fieichr 
D. Liindes-H. IV S. 244 ff.; v. Sar wey, ÖH". B. u. V.B.I>fl. S. t>2s. 

' Beispiele: B.Beaiutentieö. 31. März 1B79 § 150 (veruiögensrecbtlicke Aä- 
biuuche der ReicbsbeamtenX § 134 ff. (Defektenbeedüiir«, wobd insbesoiidae «- 
eriDumt iat. dafs der Besdüufs nicht wie beon VerwalUufiprovisorinni onbeectet 
bleibt, sondern die (irundhige für die weitere rntersucbons läMet: Oppcnhrff 
Bes>ortvi'rb. ? Note Kannj^iefser \l. der R-iuMmten S. 2:^1 Kote t- 
zu >; 144 1 In pfisein riut'ans:»* wird dieses \ «aulin'n angewendet bei hutscheidun^ 
über uÖeuUidirechüicbe Entschädigungen; K.ües. 21. i>ez. Iö71 § 40, 13. Juni 
i 39» laFebr. 1875 $ 13 ff. 

* E.G. t. C JV.O. $ 15 ZifL 4. Auch ohne anedrOcklicbe .limli mmmli^tf 
Vorscfantten" kann das als selbetrerutändlicb »ngmfhpn sein; die AanahMÖtr 
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anderes als die Iliiiaherfiiiu uug der Sache auf öfTentlichrechtlichen 
Boden. Der Schuldner» anstatt gezwungen zu werifeu durch Pfändung, 
vollzieht das Urteil als Obrig;keit wie einen Verwaltungsakt in der 
der vollziehendeu Gewalt eigentümlichen Gebundenheit daran. Ver- 
weigerung des Vollzugs wftre eine Verletzung des öffentlichen Rechts*. 

IL Verwaltungssachen, d. h. aus der Verwaltung entspringende 
Verhältnisse ötlentlichrechtlirher Art werden den Civilgerichten nicht 
blofs duich ausdrückliclie Gesetzesbestimmung überwiesen, sie sind 
auch in grofsem Umfange schon enthalten in den Sachen, welche be- 
stimmt sind, ihre ordentliche Zuständigkeit zu bilden, in den bürger- 
lichen Rechtsstreitigkeiteu, und zwar liilngt das zusammen 
mit der eigentümlichen Art, wie diese ihre Abgrenzunfi erhalten haben. 

Das Reichsrecht (G.V.G. 13j setzt ileu Begriti als t iiieu ge- 
gebenen voraus, und zwar sollen die entscheidenden Merkmale zu 
finden sein in Gegenstand und Art des Anspruches, der in Frage 
steht*. Sie haben sich in dieser Weise festgesetzt zur Zeit der 
Trennung von Justiz und Verwaltung, die der Polizeistiiat vollzog 
(oben § 4, III): das euphemistisch „öffentlichrechtlich'* genannte Gebiet 
der Verwaltung wird den Gerichten unzugänglich gemacht; was ihnen 
verbleibt, die bürgerliche Rechtsstreitigkeit, bedeutet, wie der Name 
sagt, den Anspruch aus civilrechtlicben Verliftltnissen*. 

Darüber wftre kein Streit Die Schwierigkeit beginnt erst mit 
der Frage : wann liegen civilrechtliche, wann i^entlichrecbtliche Ver- 
hältnisse vor? Denn dabei bandelt es sich nicht um Anwendung von 
Gesetzestexten, sondern um die wissenschaftliclie Erkenntnis der inneren 
rechtlichen Natur des Verhältnisses. Diese aber wecliselt in allmftb- 
lichen Übergängen. Wir stehen zur Zeit noch mitten in der Arbeit» 
die Folgerungen aus der veränderten Natur des dffentlichen Rechts zu 
ziehen (oben § 5 CSnl^ § 11, II). Wir glauben freilich ganz genau 
angeben zu können, was auf der gegenwihrtigen Entwicklungsstufe 
civilrechtlich au^fiifist werden mufe und was öfiTentltchrechtlicfa. Die 
Überzeufjung von dem, was hier das allein Richtige ist^ gewinnt mehr 

Rückbezügliclikett des Prozersrecbtcs lioit eiiitacii Itiei aul. \gi. Sächä. ZtscbüL 
tPT.lS.2S» (Siebeiiba«r) tt. HI S. 49 (Berge rX 

* Mot s. WOrttemb. AiufOea. v. 18. AiDg. 1878 (Sehmidlin, Justixges. II 

S. 219). 

■• Mot. z. Kntw. rl. f;.V 0. hei Hnhn. Mat. I S. 48; Häppner in Arcb. f. 
Kiv. l'r. 69 S. 4,Mtl., S. 444 Nute 14; v. Sarwey, Off. R. u. V.R.Pfl. S. 278. 

* Sydow, Zulässigk. d. ÜWegs und Komp. Konfl. Einl. XI ff.; Schulze, 
Prenfs. StB. II 8. 134 IT.; Leuth old, Siebs. V.B, S. 140 Amin. 2; Brater in 
Bl. f. «dm. Pr. T S. 100; Wacht CPr.R. I S. 86: Lab and, St.R. II S. 347. 
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und mebr Anhänger. Mein daneben ist es dne nnbeetreitbaro Hut- 
sacbe, dafs die Zuständigkeit der Gericbte Jetst noch gebaudhabt 
wird anf Grund deijenigen Abgrenzung des Civilrechts und der 
borgerlicben RechtsstreitiKkeit, wdcbe den oben S. 50 ff. dargefiteUtoi 
Anscbauangen des Pulizoistaats entspricht^. 

Sollen wir bierin eine Umwälzung herbeiführen wollen im Sinn» 
einer Durchführung der neueren Theorie? Oder gilt es vielmehr, 
diese danach zu berichtigen^? Keines von beiden. Es mufs dabei 
bewenden, dafs der Umfang des Civilrechts anders begrenzt ist für 
die materiellrechtliche Beurteilung und anders für die danach zu be- 
messende bürgerliche Rechtsstreitigkeit. Denn für die letztere ist er 
festgelegt durch positive staatliche Ordnungen, die dazwischen liefen 

Wenn ein ausdrückliches Gesetz ergangen ist, welches besäst: 
Streitigkeiten ans civilrechtlichen Verhältnissen gehören vor die Ge- 
richte, so verweist es allerdings auf die Theorie über die Abgrenzung' 
dei-selben. Aber es giebt ihr nicht ein Blaukett zur wechselndtn 
Ausfüllung, sondern es macht die zur Zeit bestehende Theorie zum 
Bestandteil seiner Bestimmungen. Das Gleiche frilt von einem Gesetze, 
welches einfach Civilgerichte einsetzt: stillscilweiixenti sind diese für 
bnrjjerliche Rechtsstreitigkeiten eingesetzt, als bür^'erliche lix^diU- 
Streitigkeiten sind Strritip-keiten ans civilrechtlichen Verhalt nissen ge- 
meint, lind als civilrechtliche Verhältnisse soh'he. die die znr Zeit geltende 
Auffassung dafür erkennt. Nun reichen unsere landesrechtlichen He- 
richtsordnun'-'en mit der für sie malsgeljeiuien Ausscheiduu^u ufTciitliih- 
rechtlicher und eivilrechtlieher Sachen alle mehr oder weuiuer in (i.e 
Zeit der polizeistaatlichen An-^fhauunoren zurück. NaelitrüLjlichr Neu- 
ordnungen sind dafür auzuselien, duls sie die damit gegebene Zu- 
ständigkeitsahgrenzunüf im alten Umfang haben u!>ernehmen wolleu, 
es sei denn, dafs sie, was Ja nicht der Fall ist, ausdrücklieb audt^i^ 



^ Sobald es sich um „vermögensrcclitlichc" Fragen handelt, gOt der Recht> 
weg ^^o^en dpn Staat als selliätverständlich, sofern er nicht besonders ausgeschlossen 
ist. Kill kräftiges Zeugnis für diesp Auffassung giebt unbewufst Gnci«^!, Ver- 
waltung, Justiz, llcchtsweg i». 182 , wenn er als eine Folge der in Frankreich be- 
»tebeoden aabsoluten Nation 4«» Rechtsetaats" beieidmet: »die AttrilmUTjastiz 
der Verwaltungtbehdrden in vermfifoisrechtlidieD Streidragen*. Bort handdt « 
sich inuner um dffentürltn chtliche Sachen» die jetU nfalls in letater lostiui/ voll i« 
die y erwaltungsrecbt^pllege gehen« G n 6 i s t aber betraclitet das eben als eines 
Kaub an den Civilgcricbtou. 

" So mit recht künstlichen Wendungen Wach, C.Pr.K. S. 97, bezüglich der 
Eoteignungsentschadigiuig und t. Sarwey, Off. R. n. V.R.Pfl , besQglielt dn 
Beamtengehaltea. Vgl. auch Loeniog, VB. 8* 785 unten and Note $ dazu a.& 
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bestimmt haben. Dem gegenüber kann die Theorie wohl erklftren, 
dafe jetzt als Ofientlichrechtlicfa anzusehen und danach zu beurteilen 
isti was man froher f&r civibeehtlicfa ansah. Aber sie hat nicht die 
Macht zu sagen, dafs es nun auch den Civilgerichten nicht gehdre. 
Das Gesetz besteht, welches diese Sachen, was die Znstftndiglceit der 
CiTi]geriehte anlangt, als bflrgeiliche Rechtsstreitig^eiten hat behandeln 
wollen« und dabei bleibt es. 

Diesen bestehenden Beehtszustand hat G.V.G. § 13 unter die 
Obhut des Beichsrechts gimommen'. Die bfligerliche Rechtsstreitig- 
keit ist demnadi kein ganz eiulkcher Begriff- Sie bedeutet eine 
Sache, welche gemlUs den in der ersten Hftlfte des Jahrhunderts 
herrschenden Aufisssungea als civilrecfatlich anzusehen ist und des* 
halb zu der Yon unseren Gerichtsoidnungsgesetzen gewollten allge- 
meinen Zuständigkeit des Givilgerichtes gehört 

• Diese Obhut bedeutet, JaTs bririjerliche Rechtsstreitigkeiten zur Zuständig- 
k<'!t dor nivilpprichte gehören und ihnen durch die liandpsgcsetze nnr cntzoßon 
werden können unter gleichzeitiger Begründung der Zuständigkeit einer V erwaitiings- 
bebörde oder eines Verwaltungsgerichts. E.6. s. CS.Pr.0. § 4 fügt noch die veitere 
Besehriiilning hinsu, dafs aach eme solche an sich «rlaabte EntziehuDg nicht 
stattfinden darf wegen der Beteiligung des Fiskus. Das Merkmul einer Kntxichung, 
wrli-he dadurch aiispesrblossen srin soll, frifbt dor Abpr- Puttkamer, auf dessen 
Antrag der § 4 bcrulit, dainit : „( Jivilprozesse des Fjskus und der (iemeinde sollen 
in denjenigen Fallen, wo gleichartige Prozesse unter Privaten vor die onlentlichcn 
Gerichte gehSveo, den Gerichten nicht entzogen werden , weil der Flskas oder die 
Gemeinde beteiligt sind* (Bahn, Mat x. C.Pr.0, S. 1281)i Der leiste Sata: „weit 
u. s. w." soll heifsen: denn dann ist anzunehmen , dafs die Elntsiehnng w^n Be- 
teiligung des Fisko^i oder der nemcindo ircsrli«']!»'!! sei. 

" Der Begriff iler bürgerlichen Kechtästnitigkeit wäre nach dem Ausgeführten 
allerdings nicht gemeinrechtlich abgegrenzt, sondern nur gemeinrechtlich fest- 
gelegt für jedes Land, wie er sich bis daliin landesrechtlidi gestaltet hatte. B^ 
den Beratungen der C.Pr.O. und des G V'.G. wurde auch mehrfach darauf verwiesen, 
dafs es das Lande^rcdtt sei , wolchcs (Uti Umgriff l»t»stiiiiinL'. Das Lande-srccht 
hatte es. wie ffesaat. diiichweg gothan im Sinne der polizeistaatlichen Auffassung. 
Aber dabei konnten immerhin Verschiedenheiten noch gegeben sein, indem das eine 
oder andere Lind von «Ueaer Aofhssung sich tielleicht dodi schon weiter ent- 
fernt hatte als die Qbrigen and in verm4>gensrechtlichea Dingen schon eher g»ieigt 
war, öffentliches Recht zu erkennen. — In unbefangenem Widerspruch mit diesen 
Folgerungen, dir atrs d( i Vorwcisiinf»; auf das Landesrecht zu ziehen wären, tritt 
aber sofort s(hon der Gedanke auf, dafs der Begriff der bürgerlichen Hechts- 
streitigkeit im iSinne des Reichsgesetzes nur einer sein sollte, und zwar der der 
Mehihdtf der im Prenftischen Rechte geltende sunal. Das selgl sich in gana 
merlcwttrdiger Weise daran» dafs die Bestimmung des § 4 E.G. t. C.Pr.O. gerade 
anf Elsais-Lothringen gemOnat war. Das dort geltende französische Hecht hatte 
die polizeistaatliche Abgrenzung des Civilrt'chts schon seit der Kfnnlittion über- 
wanden und auch in der Äbgi-enzung der Zuständigkeit der Civilgchchte keine 
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ITT. Wenn das Gericht berufen wird, über eine civihechtliohe 
Sache in dem jetzt festtiestellten Sinne zu entscheiden, so kann diese 
Entscheidung möglicherweise abhängen von der Beurteilung eines 
öffentlich rec]»tlichen Verhältnisses, d. h. eines solchen, dessen selli- 
ständiw ^jlofli'iunp: niciit dem (ierichtp, stiiK^erii (h'v Verwaltung ge- 
hörte. Dm Gleiche ergiebt sich bei den ötraigericliteu, uameuüicb ii 

Spur mehr davon bewahrt. Zahlreiche ▼enui^eDsrechtliche Ansprüche, die ab 
öffentlii hrrrhtlich angesehen wurden, gingen deinifTnafs an die- Vcwaltungs^mch;»!. 
statt wtf sonst in Deutschland an die Civiigerulue; liie waren nach T.amlesreuit 
keine bürgerlichen Kechtsstreitigkeiten. Wen» lur den Begritl der bürgerliclefi 
Rechtastreitigkeit, wie man iinmer betonte, das Landetrecht mafagebeiid blieb, m 
konnten weder O.V.6. § 13, noch E.G. z. C.Pr.O. § 14 in Elsab- Lothringen eine 
Änderung hervorbrinj^en. Gleichwofil glaubte man mit diesem Begriffe als eiDem 
Bell»ständigen prmpinrechtliclu'n hineingreifen zu können. Wie denn der .\bg. 
V. PuUkamer den § 4 datnit begründet: es sei in Elsars-Lothringen mit seiner 
aereKMen Verwaltangsrechtspflegc geboten , „in der Entaiehung von Streittadm 
Ton den Gerichten vorsichtig zu sein und nicht in Widerspruch zu dem stA n 
aeken, was in Deutschland gewissemiarson gemeinen Rechtes sei". (Hahn, >Ut 
z. C.Pr.O. S. 1179). Die Klsafs- Lothringische Austührungsgeset/^olmng hat >itb 
dieser Auffassung gefügt und das Landesrecht in dem Sinne geändert, dals ver 
mugeiisrecbüichc Ansprüche auch ÖffeutlichrechtUcher Art den Civilgerichtec 
Überwiesen wurden. Ein gemeinrechtlicher Bagriff der bürgerlichen Becblastreitig- 
keit» der kein anderer ist ab der alte poliseiataatliche, ,hat also sofort schon si^ 
wirksam erwiesen. — Seither hat da.s Ilt ii lisuericht, wie das ja auch sehr natürlioli 
ist, einen kräftigen Vortriob in der gleidicn Richtung entwickelt. E.s spricht 
da?on, dafs in diesen Sachen der Rechtsweg „an sich" zulassifr sei: R.G. 11. Min 
1882 (Samml. V S. 207), 1. Juli 1881 (Samml. V S. 38j, Ein solches „au bu h , gegeu- 
Qber weldiem die Landeagesetagebung Vencbiebungen machen kano, ist ja gentk 
der Begriff der bfkgerlichen Bechtsstreitigkeit Aber nach der Auffassung |des 
Reichsgerichts besteht dieses „an sich" auch unabhängig von der Laiideäge?<>tz- 
j?ebnn{; 'und zwar in dem Umfnnpe, wie die alte pnIizei>(aiUliche Auffassung, Ter- 
iiiüge ihrer l'lskuslehre, es bestimmte. Nur so war eb möglich, auch dem Reiche 
gegenüber eine allgemein gültige Abgrenzung des Begriffs der bürgerlichen Recht»- 
streitigiceit au&oatellen, wie dies das Reichsgericht namentlich in dem ietit- 
erwähuten Erkenntnisse thttt. Wenn das Reichsrecht, sagt eSi Ütier die Zuständig- 
keit nidits hestinimt bat, so kann die Ergänzung nicht aus dem Reclitt- irgecJ 
emes Kinzellandes geholt werden; vielmehr sind alsdann allein entscheidend „Ji«*- 
jenigen isonnen, welche nach allgemeinen staatsrechtlichen Grundsätzen über dir 
Abgrensung der Gebiete der Justiz und Verwaltung und Ober die Frage, ob e$ 
aich um ein«i gerichtlich verfoigbaren Anspruch oder tun eine Verwaltungaailir 
regel handle, bestehen'^ (Samml. V S. 41). — In gleicher Weise stellt R.G. 2. Febr. 
1S*84 (Panunl. XT S. 65) einen für gar./ Deutschland mafsgebenden Gnindsafz aul', 
von dem schon vor Gründung des neuen llt ichs Hllg' iiiein „das Bewufstsem wach 
geworden ist", dahin lautend: „Die ordentlichen Gerichte sind berufen, Vermi^uv 
rechtastreitii^eiten zu entscheiden, auch wenn zur Entscheidung Normen des öffenl- 
lichen Rechtes anzuwenden sind**. 
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der Form, da& Verurtellonji; oder FreisprechuDg von der Gfiltii^keit 
eanes YerwaltUDgaaktes abbftngt Inwiefern ist die öffentlich- 
re eh tu che Vorfrage für die ZastllDdigkeit von Einflufe? 

In diesem Punkte liegt der Hauptge^rensatz zwiselien der deutBchea 
und der französiBclien Art der Zuständij^keitsabgrensting. Wenn man 
die letztere vielfach nachzuahmen gesucht hat, so hat man nicht be- 
rOckaichtigt, dals sie gewachsen ist auf ganz besonderen Voraus- 
setzungen, die bei uns nicht gegeben sind. Unter dem Eindruck der 
alten Kftmpfe zwischen der königlichen Verwaltung und den Parla- 
menten entstand jenes scharfe Verbot, das auch jede mittelbare Ein- 
wirkung der Gerichte ausschliefsen soll. Es wird ausgedrückt als eine 
Unantaatbarkeit des Verwaltungsaktes für die Gerichte. Sie dürfen 
nicht machen, was diesem zukommt, selbstverständlich; das ist schon 
in ihrer allgemeinen Beschränkunir auf civilrechtliche Sachen ent- 
halten. Sie dfirfen aber auch bei Erledigung solcher Sachen ihre 
Entscheidung nicht gründen auf die Beuiteilung eines Verwaltungs* 
aktes nach seiner G&ltigkeit und dem Umfang seiner Wirkung, noch 
auf eine Auslegung seines zweifelhaft gewordenen Inlialts. Sobald ea 
anf etwas derartiges ankommt, hat das Gericht sein Verfahren auszu- 
setzen und zu warten, bis im Verwaltungswege oder Verwaltungs- 
rechtswege die Vorfrage ins Reine gebracht ist; wo nicht, so über- 
schreitet es seine Zuständigkeit**. 

In Deutschland hat eine derartige Fein<lseligkeit zwischen .lustiz 
und Virwaltun«: nie bestanden. Das gelehrte Berufsbeamtentum 
henseht "lrirhni;H<=i'j hüben und drüben. Das Verhältnis zwischen 
Gericht und Verwaltungsbehörde ist einfach durch die gleichen Regeln 
bestimmt, wie das zwischen Gericht und Gericht: keine Behßrde soll 
ordnen wollen, was der anderen zu ordnen vorbehalten ist, und 
jede soll gelten lasse«, was die andere in ihrer Zuständigkeit ge- 
ordnet hat. In diesen zwei Sätzen ist auch die Bedeutung der 
Vorfrage entschieden 

Weder für das Gericht noch lür die Verwaltung bildet es eine 
Schranke ihrer Thätiirkeit, wenn die Vorfrage einem anderen Hecht«- 
gel>]i to anirehört. als dem einem jeden vorzugsweise bestinimten. Ihre 
Zuständigkeit in der Sache selbst vorausgesetzt, sind beide berufen, 
aHe Arten von Recht zu wünlii^en, das dabei in Bftraclit konnnt. Si«- 
sprechen damit vielleicht eine Ansicht aus Uber eine i^rage, deren 

Theorie des Frans. VJt. S. 92ff.; vgl. oben § 5 3. 55 ff. 

0£ R. u. V.R.Pfl. S. 674 ft.; Lip ptnann in Aunalen 1835 
S. 467. Besondere ZuständigkeiteD zur Nachprüfung des fremden Aktes können 
aan»erdeffl verliehen sein; das ist eine Sache für sich. 
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EntBchetdung doer andefen BehOrdenart zuBteht, aber da8 M na »di 
noch kein Obergriif in die fremde Zustftodigkeit^*. Itecbllidi be- 
deutsam vird die Zugehörigkeit der Vorfrage xa dem Gebiet der 
anderen Behörde nur unter gewissen VoraussetKungen, und mr ii 
verschiedener Weise. 

1. Es kann die sachliehe Richtigkeit dessen, was (ba 
Urteil oder der Verwaltungsakt bestimmt« davon abhängen, ide die 
andere Behörde den zu ihrer ZiistAndigfceit gehörigen Punkt ordiMt, 
der hier nur als Vorfrage in Betracht kommt. Dann mufe die m 
dieser gegebene Ordnung zu Grunde gelegt werden. Wird dagegen ge- 
fehlt, so ist (l(>r Ausspruch deshalb keine ZustäudigkeitsttberscbreitaD^, 
aber für die Frage , ob er auf richtigen Voraussetzungen gebaut ist, 
wird mafsgebend sein, was die andere Bthörrle über diesen Puniit 
bestimmt. Der Akt wirkt also unter Umstünden ganz anders als er 
soll, und den Beteiligten geschieht Unrecht^*. 

2. Der Zusammenhang: zwischen den beiderseitigen Zuständig- 
koitpii kann aber auch derart sein, dafs eine widersprechende Be- 
handlung der Vorfrage zugleich einen Eingriff in die fremde 
Zuständigkeit vorstellt, indem dadurch dem fremden Akte die 
ihm gebührende Wirksamkeit entzogen wird. Regolmäfsig ist d*s 
aiis;jreschlo8sen, weil ja beides, Gerichtsurteil wie Verwaltungsakt, sein 
( iohiet für sich hat, auf welchem es unabhängig vom anderen in Gel- 
tiiiii: hlciht Es wird erst da möglich, wo die Zuständigkeiten «l- 
einen oiier aiuiereii Teils mit ihren unmittelbaren Wirkungen in dss 
fremde Gebiet hinübcrpfreifen 

Beispiele geben auf der einen Seite die polizeilichen Provisorien 
in Civilsachen (oben Note 1): was das Gericht über die zu wür- 
digenden nvilrecbtlichen Vorfragen ausgesprochen hat, ist hier bin- 
dend für die Polizeibehörde; eine Verfügung, welche sie iu Wider* 

" Wach, C.Pr.R. 1 S. 88; Haiisor in /tsthft f. R. u. L.R. IV 8.261«.; 
R.G. 21. Jan. 1886 (Sainuil. XV S. 239); C.C.H. 14. Marz 1885. 

Dt8 meint woU Häuser, a. a. 0. 964. Als Beiifiiel bringt Brater it 
Bl. t adm. Pr. V S. 147 den Fall, dafs einer klagt auf Ersatz von Sleoflni, die er 

für den andern bezahlt hat. Die Befugnis des Gerichts, die Verhandlung m 
zusetzen nnch C.Pr.O. 5< i:J9, wird gerade hier praktisch werden. Ist die Vs' 
Scheidung der Verwaltungsbebörde ergangen , so ist das Oericht keinCbwe^:, ^h^^^^^ 
daran gebunden, dufs es seine Zui>tändigkeit überschritte, wenn es sich nicht daran 
hSlt; es mufs nur darauf Racksicht nebmeo, um gut zu uiteüen; Ganpp , CLPr.O. 
I S.80S. 

^* Brater in Hl. f. adm. Pr. V llß; „wenn nach Beschaffonluit ir 
S.iche difses Urteil praktische Wirkungen auf dem staatsrecbUicbeo Gebiete berm- 
bringen wurde". 
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Bpnidi damit treffen warde, ist eine ZnsUtodigkeitsfiberschrritiiiig, flie 
entsieht dem Urteil die TVirkuog auf seinem eiiKenen Gebiet. 

Auf der anderen Seite hat anch daa Gvilgericht Gelegenheit, in 
die unmittelbaren Wirkungen eines Verwaltnugsahtes mmmgreifen, 
und zwar in noch viel mannigfaltigerer Weise. Es kann ihm eine 
Zustftndigkeit gegeben sein Uber ein öffentHchrecbtlicbes Veihftltnis. 
Wenn es hierbei die Ordnungen, welche demselben bereits durch die 
Verwaltung gegeben sind, unbefugter Weise unberficksicbtigt IftTst und 
widersprechend entscheidet, ist sein Urteil nicht blofs unrichtig wie 
im Falle n. 1 , sondern es enthalt zuf^eich eine ZustflndigfceitsOber- 
schreitung^*. 

8. Er kann endlich sein, dafs die Vorfrage in Wahrheit gar 
nicht Vorfrage, sondern die Hauptfrage selbst ist Der Fall ergiebt 
sich namentlich da, wo durch eine Verwaltungsmaisregel in ein civil- 
rechtliehes Verhältnis eingegriffen worden ist, in das Eigentum z. B. 
oder in den Besitz,- und nun Klage zum Gericht erhoben wird auf 
Schutz und Wiederherstellung. Ob der Eingriff rechti^lUtig erfolgt 
ist, ist aber nur zum Schein eine Vorfrage, bei deren Verneinung der 
Eigentums- und Besitzesscfautz seinen freien Lauf haben soll. In 
Wahrheit sind Eigentum und Besitz gar nicht in Frage, sondern 
die Klage ist unmittelbar darauf gerichtet , die öffentlichrechtliche 
Verwaltungsniafsregel unwiiitsain zu machen. Das ist aber keine 
bürgerliche Rechtsstreitigkeit und das Gericht unzuständig. Es kommt 
hier wie nberall nicht darauf an, wie die Klage sich sellist bezeichnet, 
sondern darauf, was sie wirklich ist^^. 



VVenn das Gericht nacli E.Beamteuges. § 149 über fJchaltsanspriichp er- 
kennt, ist es an die vorausgcffaiisicin n Vmvaltungsakte zu Kntfcrnimg aus dem 
.\rote, Ven>et2ung in Ruhestand u. s. w. gebunden; balt es sich nicht daran, so 
greift es in ihre Wirkung auf den Gehaltnnaprueii ein und abereclireilet sdne Zu- 
sttndigkeit: ItG. 24. Mttn; 1882 (Samml. Vi 8. 106). Damil iat nicht zu veii^Ieichen 
das Verhältnis des Knteignungsausspnichs /.ut* Entschädigungsklage (Haus er, 
a.a.O. S. 253. uiul fäaupp, C.Pr.O. 1 8. 303): wenn das Gericht pe^renn^Mr der 
letzteren die Enteignung nicht als giiltig anerkennt, urteilt es falsch, aber nicht 
unzuständig; es greift nicht in die Wirkung des Vcrwaltungsaktes seihst ein, die 
Vorfrage ist von der Axt in n. 1. 

" Beispiele : C.C.II. 26. Nov. 18.58 (Klage aof Nichtigkeit eines von AnbichtS- 
wegen für die Gemeinde abgeschlossenen Pachtvertrags); Hess. V.G.H. 5. Juni 1886 
(Reger, VlII S. If^l : EigMittimskla^jp wegen polizeilich beschlagnuhmter Schriften). 
Hierher gehört auch der gnind sätzliche Ausschiufs der Besitzstörungsklage gegen 
polia^che Verfügungen nach Prenfs. Recht: C.G.H. IL Febr. 1875 (J.M3i. 1865 
8. 99); O.Tr. 8. Okt 1877 (Str. 98 8. 34). — Abweichend Bayr. 0b.6.H. Sa Nov. 
1877 (Samml. VII S. 1.32), was aber wohl mit einer Streitfrage zusammenhängti 
«nf welche in der Lehre von den ftffentiichrecbtlicben JBigmtumsbeschrinkangffs 
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IV. Zur Sicherung der Grenzen der gerichtlichen ZusOndiglKit 
dient das Kechtsiustitut des Kompetenzkonflikts. Es wendei 
seine Spitze einseitig gegen die Gerichte, um die Verwaltung vor ihreo 
ÜbeigTiffen zu schützen. Um es richtig zu heurteilen, mufs man das 
grundlegende Verhältnis sich gegenwärtig halten, von dem es ausgebt. 

Jede Behörde ist gebunden, den Akt der anderen gelten zu 
lassen, den diese in ihrer Zuständigkeit erlassen hat. Jeder I>ehörd- 
liche Akt aber, sofern er nicht ganz aus dem Rahmen der Amts- 
gewalt der Behörde herausfällt, bekundet durch sich selbst in binden- 
der Weise, wie gegenftber den Unkerthanen seine Gültigkeit lobeo 
§ 8 Note 7), so gegenüber den anderen Behörden seine Zuständig- 
keit Diese Ordnung wird aber von selbst unwirksam, wenn in der- 
selben Sache beiderseits die Zuständigkeit in Anspruch genommen, 
also ein Übergriff der anderen Behörde behauptet wird. Da steht 
Autorität gegen Autorität und die Folge ist, dafs dem fremden Akt 
die Wirksamkeit vorsagt wird, soweit das eigene Macht^ebiet reidit 
Das ist das natiirlichn Erccebnis. 

Zu (luusteu der Civilgerichtc ist auch unbedenklich anerkannt, 
dais sie den Akt einer Verwaltungsbehörde, der eine ilinen zustehende 
Sache ent&chcMden will , in der angegebenen Weise nicht gelten m 
lassen brauchen 

Das T^iiiL'ekeliite niülste ganz in gleicher Weise zu Gunsten <it^r 
Verwaltungsbehörden gelten. In Wirklichkeit gilt es aber nicht. B 
hat sich geschichtlich ein gewisser Vorrang der Gerichte eut- 
wickelt. 

Das hängt damit zusammen , dafs zunächst nur die Akt»' der 
Justiz als zum Beieiche der Itechtsordnuug ^ehöritr aniresehen werdoii. 
ihreiiseits ein Uechtssetzeu vorstellend . das die Forderung der all- 
gemeinen Geltunj^ iti sich trfiu't. Iii Frankreich wird das äufserlich 
noch verstärkt durch die Machtstellung der Gerichte gegenüber König- 
tum und Verwaltung, die ja sogar durch ein eigenes unabhängiges 
Vollstreckungspei-sonal gesichert ist. In Deutschland wirkt der Ein- 
druck der Rechtspflege der Ueichsgerichte über die Verwaltung nuch 
kräftiger in dieser Richtung. Gegenüber dt in Anreiz zu ausdehnendiT 
Auslegung und Handhabung der gerichtlichen Zuständigkeit wahrt 
sich die erstarkende Verwaltung zum Teil mit Gewaltötreicheu, zum 

zurückzukommen sein wird. fJanz auf dem Boden der Rechtsprechung des Reichs- 
kammergerichts imd des alten OberappeiUt.G. Kassel steht R.6. Id. März 

(Samml. VI S, 204). 

^ Seuffert, Korn. z. liayv. G.G. I S. 165. 
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Teil wird sie fjedf i'kt durch die Gewalt des 5>tiiatsol)eihaupt8 über 
die Gerichte selbst, die diesen im Kiozeifiill Kinhalt tliut 

Mit Durchfühl uiirj des Rechtsstaates wird die Verwaltung der Justiz 
in jenem besonderen Sinne ebenbürtig. Auch sie steht in einer 
Rechtsordnung, auch ihr Verwaltungsakt setzt, was Rechtens sein soll, 
im Einzelfall. Der hergebrachte Vorrang der Akte der Justiz bleibt 
bestehen, aber nicht als ein unbedingter. Die frQhereD Einwirkungen 
der obersten Gewalt auf die Justiz werden in die Form eines recht« 
Kehen Yerfehrens gebracht, in welchem eise oberste Behörde auf An- 
rufen der YerwaltUDg nach Rechtsgrundsfttzen die ZuBtftndißkeitsfrage 
zu prüfen und die Einhaltung der Grenzen durch die Gerichte zu 
sichern hat Das ihuizOsische Recht, wie es in der Ausbildunf? des 
Bechtsstaates uns vorausging, hat auch diesem Bechtsinstitut zuerst 
die Gestalt gegeben. Die deutschen Gesetzgebungen haben es nach 
und nach obemommen. 

Das dermalen geltende Recht hat einheitliche Grundlagen erhalten 
in den Bestimmungen des 6.V.G. § 17. Den Ausgangspunkt bildet 
der Satz: „Die Gerichte entscheiden Ober die Zulassigkeit des Rechts- 
weges.^ Jeder behördliehe Akt enthAlt zugleich eine Entscheidung 
über die Zuständigkeit der Behörde, die ihn eriälst Das Entscheiden 
ist hier in besonderem Sinne gemeint; es bedeutet: entscheiden, mafe» 
gebend auch für die Verwaltungsbehörde , die ihrerseits zustAndig zu 
sein behaupten möchte. Der hergebrachte Vorrang der gerichtlichen 
Akte ist damit neu bestätigt'*. 

Daneben ist den Landesgesetzgebungen freigelassen, ein Kompe- 
tenzkonfliktsYerfabren im bisherigen Sinne zn ordnen. Die Aub> 
führungsgesetze haben davon fast allenthalben Gebrauch gemacht und 
damit der Verwaltung jenem Vorrang gegenüber wenigstens in be« 
schrftnkter Weise die Möglichkeit gewahrt, ihre EbenbOrtigkeit zu be- 
haupten 



'* Loening, V.R, S. 789, 790: dort wird nur dieser Vorrang mit Unredit 
atif »Ii«! Rechtskraftf;ilu^k» it ilt r trerichtlichen Urteile zurflcktreführt . er besteht aach 
gegenüber fl^^n Vcrwiiltuiiiis irr r i ( hten. — Bei Beratung dt's § 17 (i.V.ri. in der 
Kommiitsion wurile da» bevorzugte Eiit&i^lieiilen der Gerichte, <laa inan meinte, rer« 
wechselt mil dem gteichwerügra ßntscheidei), das an sich für sie wie ftkr dieVei« 
«altungsbehörden beBlehm würde (Hahn, 2llat. I S. 684, 685). Daawiseheo wird 
aber doch geftufsert: die Entscfaeidnng des Gerichtes sei „natOriich maftgehend" 
(Hahn , Mat. I S. f'»HO). 

Dafs es •»ich nur darum handelt, bat der preuC». Jusiizuiinibter wohl ge- 
fühlt, wenn er bei der Beratung im Plenum aufserte: die Versagung dieses Ah- 
hOlfemittete bedeutet «eine Degradation der VerwaHungsgerichte; die Verwaltiings^ 
gericbte werden au Gerichten aweiter Klasse* (Hahn, lOat II S. IHS). Das wollte 
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Von eiiMT BevonEOgtuig der VerwaltUDg gegenüber der Jostiz bd 
dieser Bänrichtnug zu sprecben, beweist eine gro&e Kuraiditigkiit 
Im einzelnen ist folgendes zu bemerken. 

1. Der Kompetenzkonflikt soll den rechtlichen Vorzug dee Ge- 
richtes einigenuaben ausgleichen, wonach es über seine Zustriudigkeit 
bindend erkennt auch fOr die Verwaltung, die ihrerseits ilii e Zustimdig' 
keit behauptet. £s ist ein Ersatz für das Hecht der Selbstverteidigaiig i 
der eigenen Zuständigkeit, welelm ihr durch diesen Vorzug genommeo | 
ist. Deshalb ist die Behauptung der Zuständigkeit der Verwattoog ' 
für diese Sachen die Voraussetzung für die Erhebung des Kompete■^ 
konüikts. Es genügt nicht, dais die bei Gericht erhobene Klage sonst 

zu einer Störung der Verwaltungsthätigkeit und zu einer Beein- 
trächtigung der von ihr zu wahrenden Interessen geeignet wäre". 

Dagegen ist es gleichgültig, ob diese Zuständigkeit auf Seiten der 
Verwaltung einer einfachen Behörde oder einem Verwaltungsgerichte 
gehören würde: auch dem letzteren gegenüber besteht jener Vorzug 
des Civilgerichtes und folglich ist das Schutzmittel des Kompeteai- 
konflikts auch hier geboten^*. 

2. Die Selbstverteidigung der Zuständigkeit würde sich unmittel- 
bar durch jede Behörde vollziehen, die ^rerade ihre Zuständigkeit ai 
wahren hat, je uachdeui ihr die Sache in die Hände kommt. 

Die Abwphr durch Erliebuuii des Konipetenzkontlikts geschieht 
einheitlich zu (iunsten der ganzen Verwaltung durch eine höhere 



aber gerade der Abg. ßnbr (Hahn, Alat I S. 690). — Sehr hemerkensvert 

V ^ni 'yov, otY. R. u. V.R.!*fl. S. 67f^ ff. , wo volle Gh^ii liwprtigktnt und d,^für 
zweiseitiger Koiupetonzkonflikt verlangt wird. Das wiirttenib. Hecht hatte all«/r- 
^ing:^ — als AudnaiimeerHcheiuung — eine Zeitlang die^e EinrichtuDg; SchmidliDt 
Jostizges. n & 472. 

n ir. Sftrwey in Wunterob. Arcfa. f. R. IV S. 336 ff. Bayr. C.C.H. 4.1Din 
1885 : unzalftssiger Kompetciizkunflikt des Bnyr. Min. d. Äufsem wegen gerichtÜdMr 
Zwang*imarsregcln gegen den österreichischen Fiskus, „ohne eine andere Kompetem 
in Anspruch zu nehiueu als die, Störungen in dein freundiiaclibatUcbea Verhilt- 
nisse za dem österreichischen Staate hiatanzubalten". — Es ist nicht notireiuü|f 
daf» die Yomdlang eine Gerichtsbarkeit fikr sieb in Ansprach nehme, wie 
Sejrdel, Bayr. St.K II S. m ff., meint. Das Wort MEnticheidmig'' in Art. 5 d<^ 
Ba}T. Ges. v, ISöO ist nicht in <Iern hestiintnteii Sinne der neueren Rechts- 
spniche 'iemeint. Auch zu (iunslcn tler VeitViiiun«: mit treiern Ermessen gilt (1«t 
IvompeUiuzkonilikt: Matthäus, Cireuzeu der civilgerichtt. und adm. Zuständigkeit 
8. 45ff. 

«" PreoTs. A.L.y.6eB. § 118 Abs. 1 , Verotd. 1. Aug. 1879 § 5 Abs. 2; 

Württemb. Ges. 25. Aug. 1879 Art. 4. Aach dem rechtskräftigen Verwrtltuap- 
arteil geht das ciTÜgericbtliche Urteil Tor: v. Sarwej, Off. R. o. V.Ii.FH' 
S. 686. 
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Yerwaltuu^'sbehdrde, die gesetzlich mit der Vertretimg dieses Interesses 
betraut ist, und richtet 9ich gegen die gansse Justiz, sieht gegen das 
zur Zeit befalste Gericht allein**. 

Dafür mufs eine zeitlUhe Schranke gesetzt sein. Der 
Kouipetenzkonflikt ist aasgesdilossen gegenaber einem recbtBkiflftigen 
Urteil des Civilgerichts. Das folgt nicht notwendig aus dem Wesen 
der Rechtskraft; dieser Zeitpunkt ist vom Gesetz nur als der geeig- 
netste gewählt**. Nachdem man ihn gew&hlt hat, ist es andererseits 
auch notwendig geweseu, den Beginn der Zulflssigkeit des Komi»eteiiz- 
konflilcts m^licbst weit vorzuverlegen, well sonst die Geltendmachung 
allznrascb vereitelt werden k5nnte: es genügt, dafe das Gerieht mit 
der Sache hefafot worden ist oder dals es einen Ausspruch über seine 
ZustSndigkeit gethan habe. Auch die Bestimmung dieses Punktes ist 
ZweckmAfingkeitssache ^, 

3. Die Wirkung des erbobenen Kompetenzkonflikts ist die Unter- 
brechung des gerichtlichen Verfahrens bis zur Entscheidung aber den 
Konflikt durch die dalbr bestellte Behörde» den Kompetenz* 
konfliktshof. Die £ntschekiung erfolgt nach Anhörung der Be- 
teiligten in ihren schriftlichen Äuiserungen: Denkschriften der antrag- 
stellenden Verwaltungsbehörde und ihrer Centralstelle, Gutachten des 
beigsten Gerichts und seines Obeigeriehts, Schriftsätze der Partelen 
des unterbrochenen Prozesses; schlietislich findet noch eine öffentliche 
mOndliche Verhandlung statt, in welcher ein besonders beauftragter 
Vertreter der Verwaltung, die ursprOngllchen Parteien, sowie der 
etwaige Staatsanwalt an der entscheidenden Behörde zu Worte kommen. 

Aber trotz dieser zahlreichen Beteiligung hat der Kompetenz- 
konfliktshof in seinem Verfiüiten keine Parteien vor sich. Die ver- 
schiedenen Beamten, welche ihm schriftlich und mündlich ihre An- 
sichten und Anträge vortragen, sind es nicht; sie sind nicht die 
Bechtssubjekte, auf welche die Entscheidung wirkt Zum TeO haben 
ae eine Parteirolle zu führen, die im Interesse des Verfahrens ge- 
ordnet ist wie die des Staatsanwalts im Strafprozeß; zum Teil auch 
das nicht. 



'3 Nadbyl in Wörterbuch I S. 814. Wenn gesagt wird, dafs es sich dabei 
um eine „Entscheidung zwischen Gerichten und Verwaltungsbehörden" und „über 
eine StreittKkeit zwischen ihnen" hamlclo (G.V.G. § 17 Abs. 2: Struck mann 
u. Koch, iVeufs. Aust.Ges. S. 521), so ist das nur ein Gleichnis; das sind 
kfoM Parteien* 

Deshalb ist es aach gloichgnitig , oh er oologisch gewählt ist, wie 

f. Sarwey, öff. R. u. V.R.Pfl. S. 680, behauptet. 

» O.V.G. 28. Mftn 1868} Seydei, Bajr. StR. U S. 548ff. 



224 



Der licchtsscbutz in Verwaltungssacben. 



Die Parteien im unterbrochenen Prozefs werden ii 
dem Kompetenzkonfliktsverfohren auf diesen Titel bin zugezogen; aber 
sie sind deshalb nicht Parteien f&r dieses Verfahren. Sie haben nidit 
einmal eine richtige Parteirolle darin; sie sind nur heteiligtB Zn- 
Schauer des eigentlichen Streites, etwa wie die betroffenen Grundbcatier 
bei einem Streite Ober die Gemeindegrenzen'*. 

Die eigentlichen Streitsteile, diejenigen, auf weldie die Ent- 
scheidung wirken soll, sind in der That die Verwaltung dser- 
seitSy die Justiz andererseits; über ihre Machtgren^en wird ge- 
sprochen. Aber Verwaltung und Justiz sind keine Rechtssubjekte. & 
ist also auch niemand da, fbr welchen die Entscheidung Bechtskraft 
erhalten könnte. Damit ist allerdings nur gesagt, dafs niemand ein 
Recht erwirkt auf Unabftnderlichkeit der Entscheidung. Unabfauier- 
lich ist sie von selbst durch die Ordnung der Behörden im öimt* 
liehen Interesse. Damit ist ferner nur gesagt dafs die Entscheidong 
nicht die eigentOmliche Natur eines Urteils an sich trage. Sie bleilit 
deshalb doch ein obrigkeitlicher Akt, der Gewalt hat, seinen Gefteo- 
stand bindend zu ordnen für jedermann, insbesondere lür den ganies 
Kreis der unter den Kompetenzkonfliktshof gestellten Behörden. Ihrer 
rechtlichen Natur nach ist sie dem Kassationsausspruch vergleicfabir, 
der auch seinerseits nichts von materieller Rechtskraft besitzt und 
doch als Ausübung der obersten Auisichtsgewalt in der wirksamsten 
Weise in die Justiz eingreift. 

4. Die Entscheidung lautet entweder dahin, daGs der Rechtsweg 
unzulässig sei oder dahin, dals der Rechtsweg zulässig sei. 

Im ersteren f'alle bedeutet sie nicht etwa nur eine Wieder- 
herstellung des Rechtes der Verwaltunt?, sich io ihrer Zust&ndigiteit 
zu behaupten durch Nichtanerkennung des sie verletzenden Akte». 
Vielmehr soll die ganze Störung verhütet werden durch einen Eingrif 
in die Justiz. Es wird festgestellt, dafe, was sie auf Grund der An- 
nahme ihrer Zuständigkeit in dieser Saclie entscheidet, rechtswidrig 
ist, mit der Wiiteng der Nichtigkeit des bereits ergangenen Urteils 



oppenhoff T?. -.sortverh. S. 47Ü X.Uf 11: l.oenin-r, V.H. >. T'/.' 
Noto Ii. W .T c h , (..rr.K. I 106 Note, glaubt Parteien annrbmt'n zu Tnii^sd. 
w«ü boml nicht zu erklären wäre, wie die Eut&cUeidung wirke für die urspruoj^' 
lieben Farteien und die BehArden; «Hein mich fieichlllBte md iVervaltiiiigMkM 
wirlcen. — Nach fransötiBchnn Recht war es lange sweifelhaft, ob die nnprtiif* 
liehen Parteien Qberbanpt gebart werden könnten; Block, Oict V* ooaflH, 
n. 1^, IWI, 
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uüd der UiigüUif^keit des iu Widerepruch damit etwa noch Ge- 
schehenden. Die Sache ist damit nicht von selbst erledigt ; es können 
iioch Nebeueutscbeidungen erforderlieh s^n, uamentlidi im Kosten- 
punkt. Wenn der Kläger in Widerspruch mit der Kompetenzkonflikts- 
entscheidung auf der Klage besteht, mufe er abgewiesen werden wegen 
Unzuständigkeit Thatsftehlich wird er dieses aussichtslose Verfahren 
ja nicht einschlagen , sondern die Klage zurttcknehnien und nicht er- 
neuern. Warde er die zurttckgenommene Klage doch erneuern, so 
stände ihm die Einrede der rechtskräftig festgestellten Unzuständig- 
keit nicht entgegen; aber das Gericht» wenn auch für diesen neuen 
Prozeis nicht formell gebunden, würde wohl oder ttbel der Ansiebt 
des Kompeteuzkonfliktshofes in Bezug auf seine Zuständigkeit sich 
fOgen*^ 

Ist umgekehrt der Rechtsweg tBa zulässig erklärt oder, wie die 
Formel lautet, der von der Verwaltungsbehärde erhobene Kompetenz- 
konilikt für unbegründet erklärt worden, so bat das nur die Bedeutung 
der Verweigerung eines solchen Einschreitens durch Verbot und 
Nichtigerklärung. Die Unterbrechung des Verfahrens hört auf. Das 
Gericht ist wieder in die Lage gesetzt, über die Znlässigkeit des 
Beehtsweges zu entscheiden der Art, daJs auch die Verwaltungs- 
behörden dadurch gebund^ sind. Das etwa schon ergangene Urteil 
aber behält einfach diese Kraft Dabei wird sich wieder das Ansehen 
der Meinungsäulserung des Kompetenzkonfliktshofes thatsächlich ge- 
nügend erweisen, um die Partei auf die etwa eriiobene Unzuständig- 
keitseinrede verzichten zu machen oder das Gericht zur Abweisung 
derselben zu bestimmen 



Wach, (XPr.S. S. 106. Es ist deshalb uorichlig, den Atnspnich derUa* 

mläasigkeit des R(>clit.s\v egs ^leioh/jijjtellen einer AbweisoDg der Klage wegen Uih 
aiiständigkeit: Nadbyl iu Wörterbuch T S. sin. 

28. März 1884 fSaniml. XI S. :592ff.): (icgoniiher "inrr Nojratorien- 
klage behauptet die verklagte Gemeinde, e^ handle sich um eiuen oüeutlichi^ii Weg 
und erhellt die Un8tiat8ndi|^eitseinrede ; Kompetenakonflikt ; Rechtsweg für zulässig 
erklärt Verfahren wird wieder «nfgenMunoi und Bddagte Terlangt, dafi znnftchst 
ttber ihre Unzuständigkeitseinrede entschieden wcnle. Das R.O. gieht ihr recht: 
jener Ansspruch hat nicht die Bedciitmi«; tincs in dem l^rozes^r» selbst unter den 
Paiteien gefälltfn Urteils, daher di*' orlioheiie Unzuständigkeitseinrede dadurch 
noch nicht erledigt iät. Da;» Gericht hut darüber mit selbständiger Pruluug zu er- 
kennen, ohne an die Ansicht des CC.H. formell gebunden zu aeui. — Noch deut- 
licher tritt diese Natur einer rechtskraftnnfthigen Anordnung fta die Behörden henror 
in der Ekitscheidung über den eof. negatirai Kompetemdconflikt , der uns jedoch 
hier nicht weiter angeht. 

bindiog, Uaiidbucb. VI, 1: Ut^to May^r. Varwaltungar. I. 15 
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§ 17. 

Fertfletsnnii; ; eiTilreelitlielie Rtiftm^ ms Astshandlvm«!. 

Hinter aller VerwaltuniJsthiUi^'keit steht die Möf^lichkeit persöu- 
licher Haftung des haudeliideu Beaiiiton we^^eii rechtswidriger S< hädi- 
griHi?. Insofern die Civilperichte herufeu sind, über derartige Ae- 
Rprüche zu erkennen , üben sie einen mittelbaren , aber sehr wirk- 
samen Rechtsschutz iu Verwnltungssachen, der um seiner allgemeioai 
Bedeutung willen den natürlichen Abschluis des Ganzen bildet 

L Die ErBatzpflicht des Beamten fbr den Schaden, deo er 
jemandem durch sein Verhalten im Arote zugefflfrt hat, ist zioifidliK 
civilrechtlicher Natur. Malisgebend daftlr sind die Begelo, irelebe dis 
Civilrecht aufgestellt hat fbr die Schuldverhältnisse aus unerlauUen 
Handlungen, Privatdelikteii. Dabei werden dann all die VendMdeB- 
heiten zur Geltung kommen, welche unsere LandesgesetEgebungen zur 
Zeit noch aufweisen in Bezug auf das Mafs des zu ersetzenden 
Schadens und auf Arten und Grade der schul dhaftcn Gr 
sinnung, die berücksichtigt werden. Gemeinsam ist allen die Vor- 
aussetzung der Rechtswidrigkeit: das Verhalten mufs sich kenn- 
zeichnen als die Verletzung einer dem Handelnden obliegenden Pflicht'. 

In diesem letzteren Punkte weist aber das Recht der Beamteu- 
haftung gegenüber den entsprechenden Fällen gewöhnlicher civilrecht- 
licher SchadenserBatzpflieht ausgeprägte Besonderheiten auf, die äo; 
der Katur des Beamten Verhältnisses sich ergeben und eben danuc 
gemeingültig sind gegenüber allen sonst noch so verschiedenen Laodff- 
gesetzgebungen. 

Der zu vergleichende P'all ist der, wo sonst iu Vertretung einö 
anderen gehandelt wird. Der Vertreter ist unbedinjrt gedeckt, 
der Nachteil, den der Dritte erleidet, nach dem Verhältnis zwischwi 
diesem und dem rieschäftsiierrn betrachtet, kein rechtswidrifrer 
Das innere V<'rh;lltnis, das zwischen dem Geschaftsherni und des. 
Vertreter bestellt, ist dnftlr irleichgültiir. Nicht also der Beamte: ff 
haftet dem Dritten we^cn Schädigung durch VcrlftzmiL^ der Amts- 
pfliclit. Sein dienstliches Verhältnis wirkt nach auiseii nach dopji^l- 
ter liichtunL': er haftet nicht für die schädigende Handlung, die oameiij 
de«? Staates rechtniSlsiir nif*ht hätte vorirenommen werden können. w^cJ 
er geniiüs seiner dienstlichen Stellung für derartige Feiih'r nicht vei 
antwoi tlii-li St ill soll; und uiiii:vkt'liit haftet er für Schädigiiujjen dun'i) 
Verletzung seiner Aintsptlicht auch da, wo der Geschädigte gege&übet 

t Merkel, Encyklop ulie § 260 ff. 
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dein Staate keinen Ansprucb darauf hatte, daXs das geschehe» was Inhalt 
der Amtspflicht ist 

Die Grundidee, welche in dieser Erscheinun? zum Ausdruck 
kommt, wird die sein: die öffentliche Gewalt, die sich des Beamten 
bedient, besorgt durch ihn die Geschäfte Aller, aurh jedos Einzelnen •, 
der Beamte steht deshalb zu jedem Unterthaiuui in einem anderen 
Verhältnisse als der Beauftraijte eines beliebigen Privatmanns; wie 
sein Dienstherr den Dienst ein^rerichtet hat, das ist für den Einzelnen 
keine fVemde Angele^jenheit, sondern mufs zwischen ihnen bei der 
Abrechnung über den zugefügten Schaden rechtlich berücksichtigt 
werden ^. 

Daraus erj^iebt sieh zunächst der inifsere Umfang, in welchem 
dieses besondere Recht der Beamtrnhaftptiicht zur Anwendung kommt: 
das schiidi^^ende Verhalten mulis aus dem Zusammenhang der Ge- 
schäfte der öffentlichen Gewalt sidi erj^eben haben d.h. aus 
solchen Geschflften. in \u4rlten der Staat nicht wie ein gewöhnlicher 
Privatninnn dem Unterthanen iregenübersteht. Ist das letztere der 
Fall, so lehlt jener vermittelnde Grundgedanke: der Beamte haftet 
dem Dritten, den scliivdi'jt . wie jeder \ crtreter eines fremden 
Rechtssubjektes nach den ,uewiilinlichen Hegeln^. Andererseits ist es 
nicht genau, wenn wir hier blols von Besonderheiten der Beamten- 
hjiftpflicht sprechen: diese Besonderheiten finden statt bei jedem, der 
in dienstlicher Abhänirigkeit für den Staat thätig ist, also bei den in 
ulVentlicher Dienstptbclit Stehenden, die kein Amt bekleiden oder 
wenitistens nicht tlie Eigenäcbalt von Beamten liabeu*, und ebenso 
1)fi den sogenannten privatrechtlichen Dienern, welche der Staat in 
seiner öffentlich rechtlich gearteten Thätigkeit verwendet. Diese ist 
es, welche die inneren Ürdnungeu der Dienstpflicht, welcher recht- 

^ i)afs in dieser Beriicksi< litignng d«ir Amtspfliclit auch im Verhältnis zum 
geschadigteo Untcrthunea etwas ganz be^onileres liegt, hut Krais ia Bi. f. adin. Pi-. 
33 S. 54 ff. richtig bemerkt: „WenB der Beamte . , . einen Dritten bennditeiligt, 
80 Hegt mr such hior eine Pflichtvexlelxiing nur gegenüber dem Staate Tor, . . . 

nicht gegenüber dem Privaten, zu welchem der Beamte fiberhaapt nicht in einem 
Rechtsverhältnisse steht" (S. 56). Kr haftet gleichwohl auch diesem. Der Grund 
aber, ih a Krais angieht, reicht zur Erklärung nicht au^; er meint, sein Thun liege 
dann „dem Dritten gegenüber auch aufscrhalb der Sphäre der öfl'entlichen (Gewalt". 
Da kirne es dann doch nur auf die der Behörde den ünterthanen gegenüber zu- 
stehenden Befugnisse an, nicht auf die Amtspflicht 

' Pfizer in Arch. f. civ. Pr. 72 S. 77 unterscheidet hier richtig, oh der 
Boamtp den Staat als res ptihlira odpr als fiscus vertritt; im letzteren Falle gilt 
<las besondere Recht dei- Beamtenhattung nicht. 

* Laband, StH. II S. 448. 

!.•»* 
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liehen Art sie ihrerseits auch sein mdgen, fülr die Untertbanfii, die 

mit dem Diener zu thun haben, wirksam werden läfst. 

Ihrem Inhalt nach äuTsern sich diese Besonderheiten nach der be- 
zeichneten doppelten Kichtunf^ im einzelnen wie folgt 

1. Von der Haftung für gesetzwidrige obrigkeitliche Akte uud 
Gewaltanwendungen wird der Beamte in gewissem Ülafse befreit 
durch Irrtum und durch Befehl. 

Beide Befreiiingsgründe beruhen auf den Notwendigkeiten des 
Dienstes, die der betroffene Einzelne gegen sich gelten lassen muk 

Im Verhältnisse zwischen den Privaten gilt die Regel , dafe der 
Vertreter, wenn (hin Recht des Geschäftsherm zum Eingriff in die 
fremden Interessen zweifelhaft ist , sich des Eingriffs enthalten soll, 
oder er macht ihn auf eigne Gefahr d, h. wird haftlwir. 

Der Beamte, der berufen ist, obriglieitliche Akte tiber den Kinzeloen 
zu erlassen oder Gewalt an/nw^ulen , niiifs sich entschlielsen , ;iu h 
w(i die Möglichkeit eines Irrluiii- besteht, und nmls L'eliorclieu, aufh 
wenn der lMenstl>efelil etwa*» nicht zweifellos IJechtmafsiges befielt. 
Der (inuuisatz in dutiio abstine darf ni«'ht fiir ihn gelten, sonst wäre 
es nicht niotHi' Ik diesr Verwaltung mit der Kraft mu] Entschlosseohfit 
m führen . wclctie das öffentliche Interesse verlaniit. Khen deshalb 
kann er al»er auch nicht die (iefahr tragen mii-^sen die mit diesem 
Verlalnen verknüpft ist. Zunächst tn\gt sie jedes üiit'd der Gesaiüi- 
heit, (lab gerade davon getroffen wird; wejm ein Ausgleich gewährt 
werden soll , so kann ihn nur das Gemeinwesen «je wahren mus^u. 
Wir werden sehen, dafs in dem giofsen Rechtsinstitute der öffeutlifh- 
re<.'htlichen EntschiUliguni: auch hiefiir Wukehiung getroffen ist^. 

Gemeinsame Voraussetzung fiir dw^v Befreiungsgründe ist, dafe 
der Beamte noch gehandelt hat innerhalb der allgemeinen Grenzen 
seiner Zuständigkeit und nicht durch Arglist oder be- 
wufsten Mifsbrauch seiner Gewalt aus dem Kreise der An» t*- 
thätigkeit überhaupt herausgetreten ist: nur soweit bütiet er ein 



Die durch Irrtiun odpr BptVhl sriHleckte Amtshandlung unterliegt :t!* 
zweierlei Beurteilung, Je nachdem sie betrachtet wird im VcrhälUiis zwischen dem 
Staat und dem Unterthan oder im VariiAltDiB iwischen dam Baamtan peisftalick 
nnd dem Unterthan. Im erateren gilt tie ala rechtswidrig und aoU ao^aliobeB nnd 
wieder gut gemacht werden, im letzteren gilt sie nicht als rechtswidrig und zieht 
keine Ifaftnn? n:uh sicli. Kiu ganz ähnliches Doppelt-ltechnen zeigt sich axirh m 
tlfin der n'Llitiii.iCsiifcii Amtshandlung ^epenüber der Widersetznng (unt^-a 

§ 26, 1;. Freund in Arch. 1. oÜ. K. 1 6. 423 will die zweierlei Beurteilung^rc 
unterBcbeiden durch die AuadrUdce: ,G«Betsnift£iigkeit der AmtshaDdioDg" aad 
^ReGhtmifaii^it der AmtsauaübaDg". 
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Glied der Öffentlichen Einrichtung, für welche die Gesaujtheit die 
Gefahr trägt«. 

WeitermuTs er nun durch seine Dienstpflicht der Gefahr 
ausgesetzt gewesen sein, rechtswidrig zu handeln. 

Das Ist der Fan überall, wo er mit selbstftndiger Prüfung 
die von ihm yorzunehmenden obrigkeitliehen Malkregeln zu bestimmen 
hat: insoweit dabei ein Irrtum möglich ist, ohne da6 ihn der Vor- 
wurf einer Vemachlissigung dienstlicher Pflichten trifft, ist er auch 
für die dadurch herbeigeführte Qesetawidrigkeit nicht haftbar^; es ist 
ein amtlicher Irrtum, für den er nicht aufzukommen hat. Er 
haftet also, wenn er das Verfahren nicht beobachtet, das ihm vor- 
geschrieben ist, um den Fall aufzuklftren: der also entstandene Irr- 
tum ist ein pflichtwidriger Irrtum. Er haftet, wenn er den Inhalt der 
Vorschriften aufser Acht Iftfet, welche ihm für seine Thfttigkeit ge- 
gegeben sind: die Kenntnis dieser Obliegenheiten ist ein Stück seiner 
Pflicht Deshalb wird allgemein bei klaren Gesetzen ein Irrtum im 
Bechtspunkt ohne Pflichtverletzung nicht als mOglich angenommen. 
Von jedem anderen Irrtum muJs aber grundsfttzlich gelten , dafe er 
<>hne Verletzung der Dienstpflicht möglich ist. "Eß genügt, dafe er 
nicht als die Folge einer solchen nachgewiesen ist; dann kommt es 
nicht darauf an, woher der Irrtum sonst gekommen sein mag. Thor- 
heit und Unwissenheit, Verwirrtheit, Übei'stOrzung, Schlaffheit und 



• O.Tr. 88. Okt. im (Str. 78 8. 823): eB kommt durauf an, ob „der Ver- 
klagte ohne eine auf BeeintrScfatigang des Ulg^riecheii Besttaee gerichtete eigene 
Absiclit die fragliche Anordnung ttaC; O.V.6. 23. Aug. 1876; CCH. 10. Mftn 

im (J.M.BI. 1860 S. 61). 

^ Den Aasgangspunkt l)ildet die viel umstrittene Syndikatskiage jre^en den 
Richter, der ein ungerecht» Urteil gefällt hat. Nach der herrschenden Lehre 
(Windecheid, Fand. § 470) wQide sie Arglist oder grobe Nachltesigiceit voraus- 
setzen und wären ihre Grundsätze auf Schadensersatzanspruche aus der j^reiwUligen 
üerichtsbiiikeit, sowie aus der amtlichen Tliütigkeit eines jeden nicht richterlichen 
Beamten durch Analogie ausgedehnt Da? Iteilonfet «regennbcr den strengeren 
Deliktshaftungen des neueren liecbts eine Beschrankung der Haftung. Per 
Rntw. des B.6.R sucht das Ergebnis unserer Reehfeentmcklung in einer noch 
sdilrfwen Besdirftukung, nämlich auf die Fälle strafbarer Verletsnim; der Amts- 
pflicht festzulegen (§ 786 Abs. 8; 2. Lea. § 762 \] 2). Die Motiv« (Bd. 2 
S. 824) bt gründon das mit der (Jefahr, welcher der S|h mluichter auscre^etzt wäre, 
wpcrcn Irrtums haftbar gemacht zn werden, und dir ilini dit^ rnheffiTi^enlioit ranlien 
wurde. Dafs diese Rücksichtnahme auf den Richterstand heschriinkt werden soll, 
ist eine gani ungerechtfertigte Einseitigkeit. Als ob die Unbefangeuheit eines 
Poliaeibeamten Ar den Sta»t nicht ebenso wichtig wäre. Darüber Kraia in Bi. 
f. adm. Pr. 38 S. 60; v. Völderndorff in Arcb. f. prakt. B.W.I S.80; Pfiser 
in Arch. f. civ. Pr. 72 ». 110. 



Digitized by Google 



230 



Der Kechtsschutz in VerwaltungssacLeu. 



ÜbeTSpanntheit, alles was an Schw&dien der Intelligeiiz und da 
Charakters etwa der Eotstebiing des Irrtums aahaiteii möchte, ist 
gleichgtdtig*. 

Zum andern: jeder Beamte, der einem Vorgesetzten dienstlich n 
gehorchen bat, ist dureh diese Gehorsamspflicht der Gefahr ausfsesebt, 
einen rechtswidrigen Schaden zuzufügen; deshalb mufe der Befebl 
ihn von der Haftung dafür befreien. Diese Gefahr besteht aber nur 
insoweit, als ihm die Prüfung der befohlenen Handlang auf ihre Bedit- 
mälngkeit versagt ist*. Das ist nicht der Fall, wo der Dienstbefehl 
bestimmt ist, die eigne sdbstftndige Amtsthätigkeit des Untergebenen 
in Bewegung zu setzen. Der Befehl deckt ihn nur dann, wein er 
berufen wird zur Ausführung einer Maferegel, welche der Vor* 
gesetzte seinerseits getroffen hat; die Gültigkeit dieser Malisregel bit 
er nicht nachzuprüfen ; ist sie ungültig, so ist auch rechtswidrig, wa$ 
er zu ihrer Ausführung thut, aber die Rechtswidrigkeit wird ihm sieht 

* £8 tit keine Enlscbnldbftrkeit des IrHum im Simw des Gitilieehtt» 
um die es sidi hier handelt. Bd dieso* wird immer auch ein gewisser Grad fn 

geistiger Beanlagung vorausgesetzt, bemessen nach dem bekannten „abstraktti; 
Mafsstab" des Nonnahnenschen (Mot. z. Entw. d. B.G.B. I S. 279). Hier ai«*: 
kommt es i.cblechtbiu an auf „Verletxung der Amtspflicht in concretn" (Hahr., 
Mal. z. G.V.G. S. 1617). — Das Civilrccht ist in der Behandlung deü irrtuuiä gegen- 
Ober der Schadensersatspflicht schwankend (Windscheid, Fand. $455o.); 
Hcnrici in Gruchot Beitr. 32 S. 182 if. ; im Gebiet des fraasOsisdien Rechts m 
die Iladung bei jedi i Ait von Irrtum zweifellos). Für deu Beamten gilt i r iileu: 
gleicbmärsig als Befreiungsgrund in der obin:pn Weise ohne Rücksiclit a-it i!k 
Verschiedenheiten. — C.C.H. U.Juü 1866 (J.xM.BI. 1866 8.289): Der PolizejUam;. 
soll bei Feaerebranat eine Scbenne annOtigerweise niedei^erissea haben; „Intso 
befrett". aCH. 10. Okt. 1868 (JJ)f.BI 1868 S. SSO) : Der Cfamnsaafteher war > 
fugt", die Ware zu beschlagnahmen, wenn er überzeuft war, dafs sie geschmuggelt 
war; ob sie wirklich ijPsdiiiiupRelt war, ist für seine Schadensersatzpflicht fjleirhipultig. 
Vgl. auch C.C.H. 1 l.Jan.lb73(J.M.Bl. 1873 S. 50); O.V.G.21.Sept. 1881 ; R.G. 18.Dez.l8N^ 
(Reger, IV S.331). O.V.G.22.0kt. 1887 (thatsachlicher Irrtum befreit, dageg^ ist 
ans Irrtam über das olgditive Recht voigenommene Handlmig immer Amtsftbendini' 
tong"). O.y.6. 16. Jan. 1886 (keine Haitaing bei thatsSchlichem Lrrtnm tiotipflidt- 
mäfsiger Prüfung); ebenso O.V.G. 4. P'ebr. 1882. ~ Zum R.Beainten-Gcs. bemerkt 
Kanngiefser, I?. der R.Boanitcn S. fi6, trotz 13 einschränkend: ^pftirdie aus Irrt:;-?, 
vorgeuouiiiieue geäetzwidrige ilaniiluug hattet der Beamte, wenn er es an der pdicist- 
maü»igen Sorgfalt fehlen liefs". Das ist gemeines Recht. 

• Laband, StR. II S. 489irn S. 455; Binding, StCR. S. SOSff.; Seydd: 
Bayr. St.U. Hl S. 390 t). Unrichtig ist die Behauptung in Mot z. Eatv. l 
B.G.B. 11 S. 7:^0, dafs überall, wn pp<setzlich Gehorsamspflicht besteht, filr die W- 
fohhnc Handlung nicht fffhaftet werde. Der Po Ii zeihefehl schützt keineswegs gegcQ 
Schadenst isatzansprucbe Dritter aus der beiohJeucn Haudlung. Das i&t eiue ßc- 
Sonderheit des Oiena^efehls. 
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aDgerechuet. Seine Verantwortlichkeit kann erst wieder in Frage 
kommen, wenn ihm gesetzlich Formen vorgeschrieben sind, die er bei 
der Ausfuhrung beobachten soll, oder der Befehl ihm eineu Spielraum 
läfst, den er selbständig ausfüllt Soweit der Befehl nicht deckt, kann 
nnr wieder ein amtlicher Irrtum lidfen, der mllglidierwdBe gerade 
durch den Befehl vennlalht ist'^ 

Die Sache liegt demnadi so: nicht die Reell tg Widrigkeit 
der Amtshandlung giebt fCa sich allein schon den Ausgangspunkt der 
dvilrechtlifihen Haltung, dem sie kann durch Irrtum oder Befehl 
gedeckt sein; sondern die pflichtwidrige Amtsüberschreitung 
d. h. die Bechtswidrigkeit, bei der das nicht das Fall ist". Liegt 
Amtsaberschreitong vor, so beginnt erst die Frage nach den übrigen 
Voniussetzungeu des Privatdelikts; vor allem nach dem Grade der 
Verschuldung, den das Civilrecht verlangt, und nach den Befreiungs- 
gründen, denen es auch der einfachen Bechtswidrigkeit gegenüber 
Wirkung beimilst: Einwilligung, gegenseitiges Veischulden u. s. w. 
Hier kommt dann wieder die Mannigfaltigkeit der Landes-Givilrechte 
zur Gdtnng". 

2. Die dienstliche Pflicht des Beamten dem Staate gegenüber, 
gewisse Leistungen dem Unterthanen zu machen, be- 
gründet unter Umstünden im Falle der Nichterfüllung eine Schadens- 
enatzpflicht desselben gegenüber dem Unterthanen. 



O.V.6. 15. Febr. 188S (Samml. VIII S. 420): Der Benote hat Befehl er- 
halten, verfUschter Üßlch auf dem Maricte nacbiagehen md sie wegzngiefs^. Er 
hat irrtümlich Sahne weggegossen, die or für gewässerte Milch hielt Durch den 
Befehl ist er dafllr nicht gedeckt; aber die Amtsbefugnis ist mt ht überschritten, 
wenn der Beamte bei pflichtmäfsiger Prüfung sich irrt. Entbcbuidbar im i>inne 
dee Civilrechts wäre dieser thöricbte Irrtum kaum gewesen. — KanDgiefeer, R* 
der B.BeMiiteii S. 67, erklärt «mdi den Bechiairrtiim toBPahmaweiee fDr befreieod, 
ffWean der Beamte in rechtlich iweifiBlhafteii FBllen der recbtlicbmi Attffaflanng 

seines Vorc'p^etztfn fil^^t" 

Ein etwas ungelenker Ausdnick dafür ist die „Amt^iptiichtiibfT-^chreitung'', 
womit das in den Verhandlungen der Bayr. Abg.Kammer bezeicbnei worden ist; 
Lippmann in Annaten 1886 S. 448. 

>* INeie «weite Seite derSchadenaersatspflicht nennt Kanngiefser, a.a.O. 
S. 67, im Geuensalz zu den besonderen Grundsätzen der Beamtenhaftpflicht, namonfe- 
lieh auch Ixvüglich Irrtum und Befehl, „die nt;itf rirllrechtlichen Voraussetzunffeti 
der civilrecbtlichen Verfolgung der Reichsbearaten**, wotür die landesrPchtUchen 
Grundsätze mal'sgebend seien. Materiellrechtlich ist beides ; er will sagen : die dem 
Civilgericbt m alleiniger Anwendung atutehenden Gruuds&tze , indem gerade die 
pdiditwidrige ArnttabemchreitniK mit ESnidilnft der Frafe von amüidiem Irrtimi 
and Befehl Gegenstand der Vorentacheidong sind, von welcher sofort gehandelt 
werden soll (unten Note 26). 
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Eine derartige Wirkung ist dem reinen PriTatrechtBveriiiltiiiMe 
fremd. Der Beauftragte, der dem gewöhDlichen Dieasibenii tEcgn- 
aber seine Pflicht, dem Dritten etwas zu leisten, verletzt, haftet im 
Dritten nicht Für den Dienst des Staates gilt das Gleiche^ veoa der 
Staat in civilreehtlicben Beziehungen zu dem Einzelnen steht: fdlBcr 
civiirechtliche Verbindlichkeiten durch den Diener erfüllen nollte. 
haftet der Staat für die Nichteifiillunf; , der Diener nach aufseo Di^ 
mals. Nur wo der Staat dem Dritten in öffeutlichrechtlichem Verhältnis»- 
gegenüber steht und »einf m Diener dabei solche Leistungspflidiln 
auferlegt, {?ilt unsere Repel 

Nicht jede Pflichtverletzung, aus welcher dem Einzelnen Schad»" 
erwächst, macht in dieser Weise haitltar. Schlieislich sind ja di«" 
Einzelnen bei jeder Besorgung öffentlicher Interessen beteiligt uqiI 
aus der Nichtbesoigung können ihnen greifbare Nachteile entstehen: 
ein solcher Zusammenhang genügt nicht. Es mufs sich um eine Eiu- 
richtuni!: handeln, die das öffentliche Interesse gerade dadurch 
folgt, dafe sie den Einzelnen in geordneter Weise Leistungen gewähr:; 
wer nach dieser Ordnung dem Beamten als der unmittelbare Kdi- 
pfänger der Erfüllung seiner Dienstpflicht bezeichne 
ist, hat den Schadensersatzanspruch gegen ihn im Falle der Nickt- 
erftillun?. 

Die Anitsthiitigkeit der Richter, vr'ie sie in der Syndikat>kla!fi- 
das Urbild gab fi\r die Beschnliikung der Haftbarkeit nach aufeen 
aus Hücksichten der Notwendigkeiten des Dienstes, liof«»rt zugleicti 
das vornehmste Beispiel dafür, wie die Amtspflicht nach au^'U wirk- 
sam wird, um Haftungen m der ;niy;oti;el)enen Weise zu beizrimciea. 
In der freiwilligen Rechtspriem' lieauftra^t der Staat seinen Richter 
mit einer fürsorgeuden Thätigkeit für die bestimmten Einzelnen, welchen 

IS pitizcliit Fälle ist sif ausilruckiich vom Gesetz bestätigt; vgl. r ri 
A.L.H. l, 12 ^ 140, Ul; 11, lU § i>U; i'reuk. Grundbuchordnung § 29 Ab& 1. - 
Auch ohne das wird gi« ab aOgemeiiier Gmadiats des deutvcheo Bewutemedm 
anerkannt. 6oi ahne nähere Begr&nduDg, Freand in Arch. f. ö£ R. I & 982: 

Bornhak, Preufs. St.R. II 8. 43 fr, der diese auß'allende Erscheinung dnch öa 
Ausdnuk ..npijativc Überschreitung der Zustandif^keit'* m«ntljiei<'« Lt zu macbei 
glaubt. Grundlich und cifif nartip Plizer in Arch. f. civ. Fi. 72 S. Kl ü. Erstellt 
der einfachen Handhabung der obrigkeitlichen Gewalt gegenulier die türdenMle ue^ 
be?oiDni]idende Thitigkeit, bei wekte die Hafttmg des Beamten eine BtrengmtUf 
und «war deshalb, well sie „keine Haftung aus Delikt oder Qiiasideiikt« Maden : 
eine Haftung quasi ex contractu ist* (S. 91). Dafs die erweiterte Haftung auätJ« 
fjt'Avolinlichen Delikts?! r^nt^^.ltz(•n '^'ar uirlit m > rkliiren ist, wird dabei sehr uhui 
h'-rvortzi lioben; aber der (jua>>ikoutrakt scheint uns auch nur einen Ndnieo, keiat 
l'irklaiuiig zu gebeu. 
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sie Ton Amtswegen gewidmet sein soll oder welcbe sie fUr sieb in 
Ansprach nehmen: obervormundschaftliche Überwachung, Auseinander- 
setzung Ton Verlassenschaften, Beurkundung von Rechtsgeschäften, 
Führung von Grund- und Hypothekenhflcbem. Die Verabsäumung der 
DienstiiAlcht in diesen Dingen macht nicht blofs dienstrechtlieh ver- 
antwortlich dem Staat gegenüber, sondern auch dvilreehtlich den 
Einzelnen gegenüber, welchen sie zu gute kommen sollte 

Diese Haftung hftngt nicht an der persönlichen Stellung des 
Richters, sondern lediglich an der Richtung des Dienstauftrags auf 
den Vorteü des Einzelnen. Wo derartiges auf dem Gebiete der Ver- 
waltung erscheint, mttssen die gleichen Regeln gelten. Wir sehen sie 
deshalb in grolsem MaJlsstabe zur Anwendung kommen bei dem Betrieb 
der öffentlichen Anstalten, die ihre Nutzungen den Einzelnen ge- 
wahren sollen. Wenn es geschieht in der Form civilrechtlicher Ver- 
tilge, haftet fbr die Nichterfilllung dem Einzelnen, der dadurch ge- 
schädigt wird, der Staat, dem Staate «ein Beamter. Wenn es aber 
geschieht in Formen des öffentlichen Rechts, entsteht wieder jene un- 
mittelbare Haftung des Beamten dem Einzehien gegenüber aus ver- 
letzter Dienstpflicht In der Lehre von der öffentlicbrechtlichen 
AttStaltsnutzung wird das genauer auszufahren sein ^, Auch die civil- 



Foerster-Rcciiis , Preufs. Pt.H. II S. Ml Not»' o3 ; 10 .Iri"i 1887 

(Sttmnl. 22 8. 235). I>cn Gegensatz zu di<'ser für&oigenden Tbutigkeit titr den 
EtDxeliieii, KU diesem Dienstleisten, bildet die Handbabung der obrigkeitlichan Ge> 
walt ftber den Eimtelnen. Die richtige Grenzlinie hat Pfizer, a. a. 0* 8. 105» 
verfehlt, imloin er zu letzterer nur die ThiUigkeit des Strafrichters und Polizei - 
beamten, nioht aber auch die des Spntchrirhfers in f'iv ilsachnn zühlt: dieser soll 
bei ihm, im Widerspruche mit dem geltenden Hechte, strenger als jene, nämlich 
quasi ex contractu, baften; in Wahrheit steht er den beiden andern gleich. Die 
nämliche falsche Anf&ssung scheint übrigens auch in den Mot. anB.6.B» II S.d34 
xom Aui^dnick zu komuieti. 

'"^ Dahin gehört die Hatrung der Po«t- uml Ti IegraphenlK amtcn wpgen des 
Schadens, den sie dem Ah«!endor drmli Nirlitl'soiguug der ihnen dienstlich ob- 
liegenden Geschäfte zufügen ; hat man doch sogar diese Geltendmachung der Pflicht- 
verletsupg gegenüber dem Staat durch den Dritten auf eine actio cessa znrfiek- 
fbhreo wollen: Meili, Haftpflicht der Postanstalten & 141 ff. — Wegen Unrichtig- 
keit der f itcilten amtlichen Auskunft oder des ausgestellten /t'URiiisses haftet der 
dazu im Interesse der Beteiligten bestellte Beamte: Pfi/er. Anh. f. riv. Pr. 72 
S. 96 ff. — O.Tr. 22. Juni 1857 (Str. 25 8. 236) macht den Hechnungsrat , der die 
Venneasungsarbciten hei einer Separation leitet, für den Schaden verantwortlich, 
den die Beteiligten durch seinen Irrtum erlitten haben. — Nicht haftet der Be- 
amte för Vernachlässigung einer Dienstpflicht, Ii*- nii ht in äo]cher Weise dem be- 
stimmten F'.inzeliien trcwidnirt ist, auch wenn ein Einzelner Schaden daraus hat. 
C.C.H. 13. Febr. 1Ö64 (J.M.Bl. 1SC4 S. 93}: das Brückengeländer war nicht im Stand, 
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Feebtliche Haftimg des Beamten dem Staate sellttt gegenflber lU 
nur vennittelt durch diesen Gedankengang; darüber das Nttoeii 
der Lehre von der öffentlichen Dienstpflicht 

Auch hier also erhalt die Rechtawidrigkeit 6et Amtshaadhug 
ein etgentOmliches Element, das sie abweichend bestimmt von den, 
wonach sie sonst sidi richtet; hier in erweiterndem Sinn, wie dcit 
unter n. 1 in verengerndem Sinn. Dahinter steht dann wieder ftr 
die Fragen nach Befreiungsgrilnden und nach dem Grade der eiÜDnltf' 
liehen Schuld das gewöhnliche Landeseivilrecht 

n. Die gerichtliche Geltendmachung der SchadenseRiti' 
anspräche, welche gegen den Beamten erhoben werden soll, miteriif^ 
besonderen Beschrftnkuogen, 

1. Grundsätzlich steht fttr unser Recht unzweifelhaft fest, dtfi 
das Garicht noch innerhalb seiner Zuständigkeit sich bewegt, um 
es bebufe Erledigung einer solchen Schadensersatzklage ^e Fn^ 
würdigt, ob eine rechtswidrige Amtsaberschreitung vorliegt (vgl oln 
§ 16, in) Lediglich in der Absicht, dem Beamten einen gew. 
Schutz zu geben, den man im Interesse des guten Ganges der Vir* 
waltung ilQr notwendig hftlt, hat man der Justiz hier Heminunp- 
Vorrichtungen in den Weg gestellt, die unverkennbar dem franzSsisdn 
Rechte entlehnt sind. 

Im französischen Kei lite nun handelt es sich um zweierlei Dinge: 
einmal um eine einfache Folgerung aus den allgemeinen Regohi fik 
die Grenzen der gerichtlichen Zuständigkeit, wonach ir. 
Gegensatz zum deutschen Rechte die Gerichte auch behufs der I^suc: 
einer Vorfrage nicht zuständig sind, einen Verwaltungsakt auszulaiei 
und auf seine RechtmttJisigkeit zu prüfen (oben § 16 S. 217); wi 

die Kuh ist heruutorgcfallen ; der EigentAmer will mit Unrecht den Bauinspfi^t^^ 
dafür in Anspruch nehmen ; dieser haftet nur dem Staate. — V.G.II. 26. Sept b>- 
(?!aminl. IV S. 170): Leiche gefunden, Bürgermeister versäumt die pflichtmätiff 
Anzeige beim Amtsgericht, Schadcnsersatzklage der Erben wegen der verloren £■ 
gaugenen Kleider; keine Haftung, weil keine „Rechtsverletzung des Beamten gcg^i^ 
Uber der Antragstellerin*. — ünriebtig Krais in BI. f. adm. Pr. aS S. 78, vo <■ 
PoUzeibeamtcr haftbar sein soll , wenn er „die wegen des fcuersgcfährlicben /Be- 
standes eines Gebäudes erforderlielu n Anordnungen iinterliifst'' und ntin ein Sdul? 
entsteht; wohin würde das fubn n I Vgl. auch Zachariae in Ztscbtt. f. St^^ 
1863 S. 643. — Nach Entw. d. B.Ci.l]. § 736 haftet »ein Beamter, welckr Jx 
gegenüber Dritten ihm graettlieb obliegende Amttpflidit wriielst*. Dm itt ^ 
was wir die Richtung der Dienstpflicht auf den Vorteil des Einadnen wbm»- 
Falsch ist e.s, die>e Haftung auf gesetsj ich oblii^nde Amtspflicht ra hesduiokcsi 
vgL Laband, St.B. 1 S. 450, 

'«^ Wach, C.Pr.R. I .S. 109; v. Sarwey, Off. R. u. V.R,Pa. S. 905. 
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sodann um die sog. garautie constitutionnelle d. h. die Bestimmung 
düT Vorfissung vom 22. Frim. VIII ait. 75, wonach Beamte nur mit 
Erlaubnis des Staatsrats gerichtlich verfolgt werden können; ohne 
diese Erlaubnis ist das gerichtliche VertahiPn unzulässig, mit ihr 
aber das Gericht zuständig auch zur l'riitung der öffentlichrccht- 
lichen Vorfrage". Jener Al»si ritt, dem Beamten einen gewissen Schutz 
zu gewähren, konnte in der einen, wie in der anderen Weise ent- 
sprochen werden; vor den Keichsjustizgesetzen hestundeii hm\v Formen 
neben einander oder waren auch ineinander ireuiischt Die preulisische 
und die ba>Tische Gesetzgebung geben anschauliche Beispiele. 

In Bayern bestand für die l'falz noch aus französischer Zeit die 
garantie constitutionnelle, die Verfolguugserlaubnis: im Haupt- 
lande da<;et:eu hatte sich der Grundsatz »'ntwickelt, dais die (icrichte 
mi/ufetändii,' seien, bei der Schadensersalzklage gegen den Beamten Uber 
die Vorfrage der Gültigkeit eines Verwaltungsaktes zu erkennen, um 
den daftlr haftbar gemachten Beamten zu verurteilen, also die Zu- 
ständigkeitsregel des französischen Kechts war übernommen 
worden*'. 

In Preufsen eröffnete Ges. v. 11. Mai 1842 § 6 den Ilechtsweg 
nur für den Fall dafs „eine polizeiliche Verfügung im Wege der Be- 
schwerde als gesetzwidrig oder unzulässig aufgehoben (worden war)". 
Ks ist der französisehe Gedanke, dais das Gericht unzuständig ist, den 
Verwaltungsakt auf seine Cüültigkeit zu prüfen, aucli wenn es nur behufs 
Lösung tler Vorfrage geschieht. Aber während das französische liecht 
die Sache spalten lälst und nur die Aussetzung des \'ei-fahren8 ver- 
laugt , bis die \ urlrage durch die Verwaltung erledigt ist, zieht das 
preufsische Recht aus jenen Gedanken den schärferen Schluls: weil 
das Gericht unzuständig ist, die Vorfrage zu entscheiden, ist es un- 
zuständig für die ganze Klage; es wird für diese Klage erst zuständig 
dadurch, dafs die Verwaltung selbst die Schranke niederreitst und den 
Akt preisgiebt In dieser Gestalt nähert sich die preuisische Be- 



'* Has Rechtsinstitut flrr VfTfolRUDgscrlanlinis verdeckte demnach die Wirkung 
der allgemeinen ZusUijidigkeitsregel. Ais es lö70 abgeschatit wurde, trat diese 
erst wieder henror; Theori« des franz. V.R. S. 100. 

Eine ^sammeiistelliing giebt Freund in Aidi. £ öE B. I S. 886ft 
Kalir, Qw. d. ßnicbtoDg eines y.GM. betr. S. 65; Seydel, Bayr. V.R. 
Ii S. 449 tr. 

^ Kill f rteil des L.Ci. Köln v. U. Febr. 184Ü tafst den § 6 ganz im fran- 
züsiscbrechtlichen Sinn: statt die Schadensersatzklage abzuweisen, setzt das 
Verfahren aus, Us der Kliger eiae Entscbeidimg der Verwaltttogsbeschwerdeiastaiis 
aber die GOltigkeit der Verütgtmg beigebracht haben würde; Oppen hoff» 
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stiiumuDg einigeimaJseii der garuitie constitutiODiielle; sie mta- 
scheidet sich immer noch davon, inBofem sie die Unzustündigkat ^ 
Gerichts statt der Unznlftssi^eit der Klage begründet und isnini 
als mit dem Ausspruch der Verwaltungsbehörde eine EntscIieidnK 
nach Rechtsgrunds&tzen gemeint ist» statt einer Erlaubnis nscli Got- 
dOnken. 

Das Ges. v. 13. Febr. 1854 stellt in letzterem Punkte Über, 
einstimmung her : die (zerichtliche Verfolgung eines Ciril- oder Miliui* 
beamten wegen AintshaiKlluiigen kann von der oberen Hehördegf* 
homiiit werden durch die Erhebung des Konflikts. DerKompete«- 
konflikti^hof befindet alsdann, ob dem Beamten „eine zur perichtlioh«? 
Verfoljfung geeijjnete Überschreitunp seiner Arotßbefujrnisse 
Unterlassung einer ihr obliegenden Amtsbandlunpr zur Last fiUlt*, nii 
eröffnet je naclidt iii dpii T^ochtswea oder verschliefst ihn'-'. 

2. In di<\sf» ilechtszustände greift nun die Keichs-JustizgesetzpebuL 
hinein mit dou schwer erkämpften Bestimmuncen des § 11 E.G. r. 
G.V.G. : die Zulässigkeit der gerichtlichen Verfolgung von Beanitf=: 
kann an eine reichsgesetzlich reglementierte Vorentscheiduo. 
gebunden , sonst aber von der Landesgesetzgebung nicht bescbiint: 
worden. Diese Vorentscheidung vortritt die Stelle der französi^'t- 
rechtlichen Vorfolgungsorlaubnis mich dor garantio cnDStitutinniiflK 
alle Arten der letzteren sind im übrigen durch diesen § U ai»- 
geschlossen. 

Nicht getroffen von cj 11 sind landesgesetziiche BestiniinuD^eL 
welche im Sinne des anderen Gnindsatzes des franzflsischoa Rwh!^ 
die Gerichte für unzustäncüg orkliiron, über die Fra^'^o der RecK- 
gültigkeit des Verwaltunirsaktes zu erkcmieu und damit ein Ausst^tw 
des Verfaliioiih nötig machon. Allein diese Bestinunun'Tu slehfu (<i 
für im Widerspruch mit § 139 C.Pr.O., wonach das Gericht nur ajs- 

Kessortverh. 300 Note liio. Der § 6 ist aber in tiein obigen Siune geaitüi 
wenn dM tieriebt aar aiusetst, statt sich für unnistitaidlg lu ericUm, iH K« 
peteodconflikt zu eiheben; Oppenhoff« Renortverb. & 480 Not«^ 68. — V^aotk 

r.C.H. 16. Dez. 18.'>4 (.I.M.Bl. 18,^.5 S. 51); 6. Okt IH.^ (J.M.BI. 18.55 S 411;: R^» 
16. Febr. 18SM fSaniml. 20 S. .^01). Man lint fli<sf iH-ain^it.- Ziistkntligkeit ie>'<^ 
richts als in der Nf^tnr tler Sarh»^ lie^pud ul»er di»" K;iIIf des *^clnd'>n>er^^3- 
anspruches ans polizoilichen Vortugiinjjt^n hinaus zur Anwendnng L't ln i* lit z. B 
auf solche Klagen gegen MilftärpersODen; C.C.H. 8. Juni 1848 bei bydow. 
likssii^eit des Rechtswegs 8. 65, 

Dieser Konflikt ist natürlich etwas ganz anderes als der Koinpetenzkoifi» 
und führte besser einen anderen NanuMi: rCTT. R. Okt. 18o.5 fKorsmann II 
Ü.V.G. 15. Felir. 18M2, 24. Jan. 1sm5. Veimongnng in der Au&dnicksweise bciC-H 
n. Dez. 18.5« (.I.M.Bl. 1864 8. 92). 
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setzen kann, und sind dadurch beseitigt. Das fsilt insbeeoiidere von 
dem firfiberen Rechte des rechtsrheinischen Bayerns". 

Nicht getroffen ist femer der $ 6 des preufsischen Ges. y. 1842; 
auch er enthält eine Zustftndigkeitsordnung. Er f&Ut aber auch nicht 
unter § 139 C.Pr.O., da er keine blofse Aussetzung des Verfahrens 
befiehlt, sondern die ganze Sache der gerichtlichen Zuständigkeit ent« 
zieht. Diese Sache ist allerdings ihrer Natur nach eine bttußerlicbe 
RechtsstreiUgkeity tnan hat aber geglaubt, den § 6 durch G.V.G. § 13 
schlitzen zu können» der ja der Landesgesetzgebung freies Spiel lä&t, 
um auch bürgerliche Bechtsstreitigkeiten den Gerichten zu entziehen. 
Allein nach § 13 kann das nur dadurch geschehen, dafe gleichzeitig 
die Zuständigkeit einer Verwaltungsbehörde oder eines Verwaltungs- 
geriehts für diese Sache begrOndet wird. Das thut aber § 6 des 
Ges. V. 1842 nicht; er sagt nicht: die Verwaltungsbehörde ist zu- 
ständig, Uber die Sehadensenatzklage zu entscheiden; im Gegenteil 
ist sicher, dafs die Verwaltungsbehörde Ober diese borgerliche Rechts« 
Streitigkeit selbst niemals zuständig ist Er will blofs einseitig sagen 
lassen: die Gerichte sind nicht zuständig, ohne eine andere Zuständig- 
keit dafür zu eröflnen. Und das gestattet § 13 nicht; nach ihm mufs 

Vgl. oben 16 Note 13. Das Bnyr. (ifs. v H. Aug. 1879 Ai-t 7. Abs. 2 
bat au Stelle des bishcrigt^n Vcr&brenä eine Voreotsclieidung im äinne des § 11 
E.6. SU Q.V.6. gestellt. Es war kein lirtum von Regierung und Volksvertretung, 
wie man du durchwog beluiu])t«'t, wenn sie annalimen, dafs die im recbtsrbeinischea 
B:iy« rn liinhcr geltende Zii<fändigkeitsverteilung bczüfiluli dt'r Vorfrage gegenüber 
dem neuen Keichsrecht unhaltbar geworden sei (Kahr, V (i.H.ties. S. 68 Note 1; 
Uauser in Ztscbft. f. Reichs- u. Landes-H. IV S. 28^, ,mfS,; Krais in Bl. f. 
adm. Pr. 88 8. IM; Seydel, Bayr. StR. II S. 461; Lippmann in Annalan 1885 

5. 467 Note8)L Ein lirtom war es nur, wenn kie annaliiim, es aei g 11 £.0. so 

6. y.G.t der das bewirkt habe. — Na(^ Hauser würde die Zostindlgkeitsverteilung 
auch nehfi! der VoriMitschjMdung noch fortbestehen. r>er Gang einer Scliadens- 
ersatzktage wäre danacli: zuenit mufj; der Klikger eine Kntscheidnng der zuständigen 
Verwaltungsbehörde erwirken über die Kechtmafsigkeit der schädigenden Mafüregel; 
ist diese verneint, so erwirkt er Im» dem oiiersten Verwaltuugsgericht oder Reicba^ 
gericht eine Vorentseheidung Qber die ZulAasigkeit der Verfolgung; ist diese be- 
llet, so kommt er endlich — im dritten Prozers! — an das zuständige Civilgeri cht, 
um ttber die Klacc erkennen zu lassen (Zt??rhft. f. T^rich«- ii. Landes-R. IV S. 306, 
V S. 21). Hauser geht dabei von der irrigen Meinung aus, da.s sei auch nach 
trauzösischem Hechte so gewesen (vgL oben Note 17). — beydel will die alte Zu- 
stSndigkeitsverteilnttg wenigstens Ütar den Fall fortbestehen lassen, dafe das Landes- 
gesetz von der Befugnis, die § 11 E.G* zu G.V.G. einräumt, gar nicht oder nur teil- 
weis«', d. h. für gewisse Arten von Doaniton (irdtrüiu li K<'iii:i< l't hatte (a.a-O. S. 462). 
Da wurde tür diese Falle ihut.-äcldich eine geringere i>icherheit des Rechtswegs 
besteben können, als für die mit Ermächtigung des Reicharechts geordneten; die 
nächste beste Verwaltungsbehörde könnte anständig bleiben und bindend Ar das 
Gericht die Ftage der Rechtmäfeigkeit erledigen. 
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fSac baigerliche Reehtsstreitigkeiten der Staat eine ZiiBtftndigkeit ge- 
wUbien. Eiae cinfoche Vern^nmi?, wie der § 6 sie enthält, ist on- 

Man kannte nun vielleiclit daran denken, dureb die Landesgeseu 
gebung die Verwaltungsbehörde statt des Gerichts für die gan» 
Schadensersatzklage zust&ndig zu erklären. Dem stfinde § 1S9 
C.Pr.0. nicht im Wege und § 13 G.Y.G. wttrde es gestatten. Dam 
wflrde auch § 11 E.G. zu G.V.G. nicht mehr gelten, weil dicEer 
sieh nur auf Sachen bezieht, die im ordentlichen Rechtsweg «nge- 
tragen werden sollen, und die Landesgesetzgebung hfitte freie Hand, 
die Verfolgbarkeit eines Beamten von der Erlaubnis des n'U'hff^^ 
BOigermeisters abhUngig zu machen. Gerade deäudb muJs ea aber 
als der Wille des § 11 angesehen werden, dafs diese bOigierlictec 
Reehtsstreitigkeiten den Gerichten nicht in Anwendung des g 13 G.V.O. 
entzogen werden dfirfen'^ 

Was die Landesgesetzgehung prozefsrechUich zu besonderem Sdiot» 
ihrer Beamten thun kann, beschränkt sich also auf die reichareditlich^ 
Voröitscbeidung. Daftlr steht ihr einstweilen noch die Ordnung de« 
materiellen Rechts der Haftung frei zur VetflQgung. 

3. Das Rechtsinstitut, Wiehes § 11 E.G. zu G.V.G. in seluMi 
wesentlichen Stücken vorzeichnet» hat folgende Gestalt 

Ks findet sein Anwendungsgebiet blofs bei gerichtlichpr 
Verfolgung von öffentli Ik n Beamten; darunter sind zu versteheL 
Personen, die mit dffeutlichrechtlicher Dienstpflicht ein öffentlichem 
Amt verwalten. Die Verfolgung mufs sich gründen auf ein Verhaita 
der Beamten, welches in Zusammenhang mit ihrem Amt steht, .ii 
AusQbung oder in Veranlassung der Ausübung des Amtes Ijwt 
zwar mufs es sich dabei gehandelt haben um Zuständigkeiten in 

Dafs die Zuständigkeitsbeschraukung nach § 6 Ges. v. 1842 neben dr 
TeicbBrecbdicben Torentscbeidung fortbestehe, scheint benBcbende Anaicht aa ms; 

mau kommt dadurch ganz zu dem nämlichen Prozefsgang, wie Hauser fln äd 
denkt (ob^'n Note 22). O.V.G. 4. Vohr. 1882 untersrlin'il. t sorgfältig die dr^ IV 
«essp, die da notwendig sind. Auch das Reichsgericht hat sich nach einier*: 
Schwanken (R.(i. 10. Juni 1«81 ; Samml. V S. 48; zu dieser Autt'assung liokann 
KO. 2S. April 1887 (SainmL XVtU 8. 123); 16. Febr. 1888 (SammL \1 

•* Die Annahme, dafs nach G.V.G. § 18 die Landcsgesetsgebang die gMtr 
Klage dem (leri<lit rnf/iehen k(Vnr»^, ist inuiicr das grofse Ari^iment Cu^ (V.^ F- 
hanptung, dafs die Zustandigkeitsverteilung für die Vorfraare noch fortbestücii- 
11 II US er, a. a. Ü. IV 8.303 ff.; v. Sarwey, Off. It u. V.H.Pri. S. 30y ff.; eKc 
R.6. 10. JiiDi 1887, 16 Febr. 1888. Aurb Xadbyl va WörCertnich 1 S. >22 > 
dieser Meinung. Aber eine gewisse bona fides schulden sich doch anch die Gcwec- 
gebet unter einander* 
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Vertretung des Staats auf ÖtatfielireGhtlichem Gebiet Nur da giebt 
es die Möglichkeit der »ÜberBcbreitung der Amtebefugnisse" und der 
Haftung dem Dritten gegenüber wegen «Unterlaasaug einer ihm ob- 
liegenden Amtshandlung:" 

Der Inhalt der Vorentscheidung geht auf die Feststellungf 
ob eine Verletzung der Amtspflicht in dem oben unter I gegebenen 
Begriffe vorliegt; diese FefitBtelluug hat die Natur der Becht^reebung, 
der Entscheidung^". 

Die Wirkung der Vorentscheidung ist die, dals je nachdem die 
Klage zulässig oder unzulässig ist. Wenn sie jene Frage bejaht . so 
geht die Klage ihren Gang, als ob der Vorbehalt der Vorent- 
scheidung für diesen Fall nicht bestünde ; das Hindernis, das der Klage 
im Wege stand , ist beseitigt ; das Gericht ist an die Auffassung der 
Vorentscheidung nicht gebunden'^. 

» V.G.H. 30. De*. 1884 (Samml. VI 8. 20) ; Krais in Bl. L adin. Pr. 1883 
8. 163, 1<»; Bl. l adra. Pr. 1886 S. 8. — Seydel, Bayr. 8tR. H 8. 465, iat 

gegen diese Unterscheidung. Da es sich um ein öffentlichrechtliches Dienstverhältnis 
handle, sei die Frage, ob dem Beamten ein dienstliches Verschulden zur Last fällt 
immer eine „Frage des öffentlichen Hechts". Aber das würde ja doch nicht aus- 
«chliersen. dafs sie als Vorfrage vom Civiigericht gewüirdigt würde. Dor Zweck 
dea Iitttitats ist der) dafs der Staat in seiner 5irentUclireeiitlidke& Tliftti^cdt oidit 
gestOft werde dturdi Ktftge gegen aebie Diemr; ob diese ihierseits an ihm in Mren^ 
licfarechtlichem Verhältnisse stehen oder nicht, ist gleichgültig; 

Uber den Oegensatz zum prcufsischen Konflikt und zur französischen Ver- 
lolgungserlaubnis, der dariu liegt: die Ausführungen der ileduer hei Beratung des 
O.T.6. in Hahn, Mat II S. 1615 ff. — Festgestellt wird, ob der Beamte „sich einer 
ÜbersehreitQQg seiner Amtsbeik^iase sdinldig gemacht hat*. Das« gdiSrea die 
Fragen des amtlichen Irrtums und des entlastenden Befehls, aber nicht die ge- 
wöhnlichen EntlastungsgriuKle des Civilrechts; O.V.G. IH. Juni Insbesondere 
kiinn :uu-b die Frage der Entschuldbarkeit des Irrtums zur nachträglichen 
i'rutung kummenj Ü.V.G. 17. Febr. 1886. Der bayrische Komp.Konä.äen&t 
hat den Gmndsatt ao%eatdlt, daft die Yerei^cheidnng „nicht etwa hhü iüm 
die ohiektiTe Bechtsvidrigkeit einer Verwaltangsmaftregel , sondern anch ftber 
das (Ii II tlinhe VorscJinlden des civilgeri( htlich verfolgten Beamten zu ent» 
srhfitlen hat". Häuser, a. a. 0. V S. 22 >Iote 42 erhebt dem gegenüber den 
Vorwurl der Vermeugung der IJegriffe von Verschulden und Gesetzwidrigkeit, 
Krais, a. a. 0. S. 84, bemerkt dagegen, dafa ja kein civilrcchtliches Verschulden 
gemeint sei, soDdem nnr „eine Konstatienmg der Pflichtwidriglceit''. Die LOstmg 
liegt darin, dafs nach dem materiellen Recht der Beamtenhaftong (oben I) die 
Amtshaiitllunt,' auch gegenüber den davon Betroffenen betrachtet wird unter dem 
Gesichtspunkte der Dienstpflicht! Gesetzwidrigkeit ist hier Amtspflichtwidri^eit 
und über diese erkennt die Vorentscheidung. 

«» Hahn, Mat «. G.Y.G. II S. 1633; Löwe, StfJ»r.O. S. 17; Keller, G.V.G. 
S. 359; Hans er in Ztschft. f. Beicha- n. Landes-R. V 8. 80; Nadbyl In Wörter- 
buch I S. 825: I jippmann in Annaleu 1885 S. 467. A.M. fUr Bayern Kahr, 
V.6.H.Ges. S. 71; Seydel, Bayr. StB. H S. 462. Beide geben ?on der An- 
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Wird iimgekchrt die Frage verneint, so ist der Recbtswe«: aii: 
geschlossen d. h. <iie Klage ist gesetzlich unzulässig. Das (jmk 
ist gebunden an die Vorentscheidung in dem Sinne, dafe es bä aü? ' 
weiteren Th&tigkeit von der Unzulilssigkeit der Klage auszugeba k 
Ein etwa schon ergangenes Urteil ist vernichtet. 

Die Wirkung ist also in ihrer rechtlichen Natur der Entsfheidua: 
Uber den Konipetenzkonflikt verwandt; nur dat» dort die Zusüihii;-- 
keit des Gerichts bindend verneint werden kann, hier die Zaiisif- 
keit der Klage. 

Das Verfahren wird von Anfang an verschieden eingeleii-^ 
werden , je nachdem die Verfolgung , wie das Reichsgesetz die WjiV 
läfst. an die Vorentscheidung nur im Falle des Verlangen? einer va 
gesetzten Behörde oder unbedingt 'jpbiinden ist. Krsteren Falls 
die Klapfp von vornhoroin 'jcsctzlich uuziilJtssig, die Unzulässiiik'/. 
kann nur hoseitigt weiden durch eine bpjahendo Voreutschpiduiu 
diese lierbeizuführen ist Sache des Beteiligten, der ih'nn die zur V : 
putsrheidung berufene Behörde darum anzu.Lreheu haL Im andei-i 
Falle ist die Klai;«' von vornherein zulässiir, das Verfahren wird 
nach Vorbild der K(nnpeteüzkontiiktserhel»ung unterbrochen durch 't- 
ErklAmng der vur^t-set/t» n Behörde, dafs sie die Vorentscheidu:». 
verlange, und bleilit unterbrochen, bis die Entscheidung im eiacti o<ie 
anderen Siiim» herbei^'efuhrt i>t. 

Zustiindig ist nach 5? 11 Zill". 2 jedenlaib ein (ieriolit, j^i 
obpfste Vt rwaltuni^sgerii'htshof oder das Reichsgericht. Von diesf'f 
Gerichte wt^nlen tlie Formen seiner sonstigen Thatigkeit mehr 0"lc* 
weniger dabei beobachtet werden, jc<leufalls werden die Beteili^i^i 
gehört. Das Verfahren hat aber — wie das Koinpetenzkoutlüt- 
v( i lahren — nicht die Natur der Rechtspflege im richtigen Siou; •ii-' 
Beteiligten sind nicht ra!tei(>n. die Entscheidung ist kein Urteil: ^ 
fü'jt sich ein in jene besomiere Gnippe von Beschlüssen obersler l'I'«^' 
wuchuii-sbehönien, die wir sciiun gekennzeichnet haben*®. 

III. Wenn der Beainte dem Geschädigten für die Folgen ilf' 
rechtswidrigen Amtshandlung haftet . so <jpschieht es auf Grund »^'^f 
civili.'esetzlicheu HechtsL'rundsat/e lie^ i'rivatdelikts, welche nu't einigfL 
sachentiiprechendeu Abweichungen und Vorbehalteu aul das Verbältiu^ 

nähme aus, es haiidle aidi entsprechend dem (rttheren hayriidifln Redit um 
Teilent.scheidung. Das frühere bayrische Redit ist aber, wie schon foag^ ^ 

das Heichsrecbt beseitigt. 

Kcllpr, G.V.(i. S 2.'".'^: „Es li;\n(lHt sich um einen zn erlassenden l*' 
bchlufi!, welcher eine. Anhüruug üti rarkieu iiitlir voraussetzt, solche jedoch >Ki 
nicht ansscUierst*. Hauser, a. a. 0. S. 33 ff.; Luwe, StU»r.O. S. 17. 
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xar Anwendmig kommen. Das Civilrecht enfbftlt aber auch Recht»- 
sfttse, wonach f&r die Scbftdignng, welche der Beauftragte zugefügt 
hat, unter Umständen der Anftraggeber mitverantwortlich ist Hinter 
dem Beamten steht sein groüaer Auftraggeber, der Staat oder, was 
immer mitreistanden ist, eine andere juristischfi Person des (öffent- 
lichen Rechts. Die Frage ist also, inwiefern auch dieser Auftraggeber 
gernftfe jenen dvilrechtliehen Bestimnmngen mitverantwortlich 
wird» 

Die Antwort ist grundsätzlich gegeben: der Staat unterliegt in 
seinem VerhftltnisBe zu dem Einzelnen den Regeln des CivUrechts, 
soweit er dem Einzelnen privatwirtschaftlicb , wie ein Privatmann 
seine Interessen wahrnehmend, gegenüber steht (oben § 11, II). Es 
kommt also darauf an, ob die Recbtswidrigkeü, welche den Schaden ver- 
ursacht hat« aus dem Zusammenhan? eines derartigen Verhältnisses 
des Staates hervorgegangen ist. Dafs die Folgen der Rechtswidrigkeit 
für den Beamten selbst civilrechtlicher Natur sind, ist dafQr nicht 
mafsgebend. Denn das Delikt ist jedenfalls nicht die Handlung des 
Staates, er kann nicht erst durch dieses der Anwendbarkeit des Civil- 
rechts unterliegen. Das den Staat zum Civilrecht hinüberführende 
Verhältnis mufs bereits vorher gegeben sein, damit das Delikt nach 
civilrechtlichen Giundsätzen für ihn wirke Deshalb findet die civil- 
rechtliche Haftung des Staates ihr entsprechendes Anwendungsgebiet 
vor allem iu den fiskalischen Verwaltungen (oben § 11, III n. 1); 
aber auch iu der öffentlichen Verwaltiincr, soweit daliei eine privat- 
wirtschaftliche Seite selbständig hervortritt: BesorL^uu^' der Dienst- 
;/chiinde, Aufbewahninc: von Vonätpn und Materialien, Beschämung 
von Zug- und Lasttieren für militärische Zwecke u. deigl.'*. 



^ Hierkomnit es vor allem daratitan, diese dvOreebdicfaeniftiinR de» Staate 

rein zu halten von der Vermischung mit anderen Rechtsinstituten, die aus Gründen 
des öifeQtlichen Rechts einon Entschädigungsanspruch begründen können. Loe« 
ning, Die Haftung des Staates S. d3i£., bat das Verdienst, diese Frage scharf 
abg^renst n faftben. 

M Übereilutiinmeiid wird hier wieder verlangt, <la& der Staat idion in einem 
llrivfllrechtlichen Verhältnisse, auf privatrechtlichem Gebiete gestanden habe^ 
oder gar, daf^ er schon privatrcditüche Oesdiafti' eingegangen habe: /acbariae 
in Ztschit. f. ItW. 1868 S. 6]'»; LotMiing. a, a. U. S. 51, S. Krais in Bl. t. 
adm. Pr. 33 S. 171; Seydei, Bayr. t>t.K. II 473 Note 1. Das ist zu viel gea«^; 
cum Privatrecht neigende TerliUtnisBe sind genügend. Vgl oben | 11 Nete & 

« Loening, a. a. 0. 8. 88; R.6. 16. Mai 1887 (Reger, VUI & II»): 
Ersatzpflicht des Fiskus wegen Beschädigutit; ilnrch Nichtbeleuchtung der Zugänge 
eines GerichtsgebiUides. 'ÜG. 31. Jan. im (Samml. 23 S. 221); 8. April 1884 
(Reger. V 8.260). 

Blndiltf, B«n4biifli. VI. 1: Otto Ma^vr. V«ntaUui«sr. I. 16 
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Wenn auf solche Weise das Civilrecht anwendbar wird auf den 
Staat als den Gescbäftsherm des Schuldigen, so ist damit noch nidtt 

gesagt, (lafs er dem Verletiten haftet. Das hängt davon ab, mw- 
weit das Civilrecht Haftun/ien des Geschäftsherm bestimmt, die nach 
ihren ho-on deren Voraussetzungen geeignet sind, den Staa*. 
eine juri-ti-rhe I'erson zu treffen^-. Uns geht das alles nichts mehi 
an: die (icltendmachung dieser HnfUing de^ Stnntes iiarh der Ait, 
wie ihr (iebiet abgegrenzt ist, gebort jt deiifalls auch mitti lh;ir niehl 
mehr zum Reclitsschutz in der r)ffentlichen Verwaltung. Dalur findet 
sich hier eine andere Schaden st rsatzpflicht des Staates, welche alle 
Zweige der öffentlichen Verwaltung durchzieht: die öf feutli ehr echt- 
liehe Entschädigung, ein Verwaltungsrerhtsinstitut, das mit der 
hier iiehandelten Haftpflicht nicht zusammengeworfen werden darf. EsK 
nicht wie diese bestimmt, die Schranken zu hUten, die zu überschreil't 
KeclitswKiiigkeit ist, sondern auf eigenartigen Gnmdlagen l,'» haut, fillt 
es ganz aus dem Ideenkreise des RechUsclmtzes heraus. Wir wcrdrJi 
es im Zusammenhange der anderen liechtsinstitute des mateheUei 
Verwaltungsrechts ausführlich zu behandeln haben. 

Loetting, a. «. O. 8. 75 ff. — Das Givilrechl kann imbesoote« ik 
Haftung des QeBchftftsherrn daran knttpfian, data der Schuldige in einem Dies-t 

Verhältnisse zu ihm steht. T)a liat man oun vielfach gemeint, dafs dieser Yoraui- 
setzimg nicht genügt sei durch Ja^ utlentlichrechtliche Dienstverhältnis des Bearntm 
Y. Koenne, ErgÄnzungen z. Allg. L.R. IV S.254 (Erk. d- O.Tr.); Ducrof^ 
droit adm. o. 871 (Erk. d. fnuu. C.C.H. 8. Febr. 1873); Piloty in Amik 
1888 8. 265C Auch Loening, n.a.0. &50| &68, scheint diese Anffinmi a 
teilen* IKe Anwendbarkeit dieser Haflungsbestimmungen würde sich dadurch 
verengern. Aber es kommt doch nur darauf an , ob der Staat im Verbältnt^ n 
den beteiligten civilrechtlich zu beurteilen ist: dann Tnnfs auch das, dem civikt^;- 
licheu euisprecheade öffentUchrechtiiche Auftragt» Verhältnis genügen; woeiasoldm 
Toriiegt , wird allerdings meist «ach das Yerbftltnis sn dem Beediftifigtai lidt 
dvilrechtlicher Natnr sein. Aber nur meisti Das irird bei jenen EntsdMiiloin 
verwechselt 
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Besonderer Teil. 



Brstes Buch. 



Erster Abschnitt. 
Die Polizeigewalt. 

§ 18. 

Betriff der Miiei. 

Die Polizei ist eiue besondere Art der VerwaltunghthaLigkeit, die 
PolizriLjewalt ist die dieser Tbätigkeit eigentümliche Erscheinung der 
ÖÜeutlichcn Gewalt, 

Die Rechtsiustitute, in welchen sich diese entfaltet, sind Gegen- 
stand dieses Abschnittes. 

I. Der Begriff der Polizei hat eine wechselvollo Geschichte hinter 
sich*. Der Name trägt das Geprilge seines Ursprungs im Zeitalter 
der Renaissance. Als er in Deutschland aufcjenommen wurde» be- 
deutete er den guten Stand des Geraein we^eus als ein zu er- 
strebendes Ziel der Obrigkeit-. Von da übertrug er sich auf die 
Mafsregeln, uiit welchen die Obrigkeit ihrerseits zur Erreichung 
dieses Zieles beitragen wollte über Civil- und Strafrcchtsptitgc und 
mancherlei schon vorhandene Wohlfahrtseinrichtungeu hinaus. Die 
ganze Idee war ursprtinglicli auf dem Boden der städtischen Ge- 
meinwesen gewachsen*. Auch als sie sich schon davon losgelöst hatte, 



» Funke in Ztschft- f. R. W. 1863 S. 48i* ff. 

* Seckendorf, FOrstenstaat III Kap. VIII, 2; Reinkingk, Biblische Po- 
liMy (16S6) Vorrede. 

• Loiseau, traite des seigneurics (1009) Kap. TX n. 1; Delamare, traiti 
de la pnlicc (1722) I n. 1 ; Justi, Pol.W. Kinl. § 3 Notr. Vgl. auch Mylius, 
Const. March. Y S. 59, $.71 („Poiizeiverordnungea" für Suidte), und V Ö3 
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umfafste die Polud zun&chst nur eineii beschrftnkten KreUn 
GegenstfindeD, die m den Beicli&> und Landes-Polizeioidimimm nat 
ziemlidier Begelm&feigkeit wiederkehrend 

Im Übergang zur neueren Zeit aber nimmt sie einen mbhtieB | 
Aufschwung; sie ist es geradezu, die den Staat In aänen pm 
Verhältnis zum Unterthanen kennzeicbnet: Heer und Justiz Üeiba ' 
selbständig, alles, was daneben zur inneren Festigung undStiitoK 
des GenR'iiiwesens geschehen kann, ist Polizei, die rastlos neue Mittn 
und Wege findet und von der sich entwickelnden Kamerai wisseosck 
Anleitung dazu erhnit''. Alles aber, was die Obrigkeit ersprielsl^l 
findet, dazu hat sie jetzt auch das- Beeht, um es nötigenfalls ^enit- 
sam durchzusetzen (oben § 4). 

Der heutige Begriff der Polizei bedeutet demgegeuQber eise fit- 
schränkung und festere Abgrenzung. 

1. Schon im alten Rechte macht sich ein gewisser Widersta« 
bemerkbar. Das Naturrecht, welches die Staatsgewalt über aL- 
Schranken hinweggetragen hatte, sucht man nun wieder anzurufen, u 
der Polizei ein Mafs zu setzen. Auf die damit verbundene Zw an:- 
gewait kommt es an; man benutzt bald die eine, bald die an^ 
Einteilunjx, um sie zurückzudrängen. 

Die Rechtsphilosophie stellt den Satz auf, dals die Staatsgeii' 
Zwanp: nur anwenden dürfp zur „Erhaltung (^es Sicherheitszustaiidt?', 
nicht dagegen zur „Mehrung der Vollkommenheit ihrer Bür^ff 
Daraus folgert man einen Unterschied zwischen S icher h eits- uc^ | 
Wohlfahrtspolizei, indem nur die erstere mit Zwangsgewalt ao^ 
gerüstet wäre**. I 



(dio j»leicht:>n Dinge als „Ordnung und Coiistitntioii für die Bauersleut''); Bi'*^ 
S. 98 tindcii sich die bekannten „Pnüzfi-Ausreiiter", wesentlich hestirarot in 
Städtische Nalimüg gegen das platte l^and xu schützen; es handelt sidi am M 
Poliidweten und das davon depmdirende WohlBdn der Einwohner in Sttdier. 

* V. Berg, Beatsch. PoLK 1 & 50. 

« Justi, PoI.W. Einl. § 2; Moser, Landeehofa. in Pol.S. c I § 2; Lot: 
Kcsrriff der Pol. u. Umfang der Staatsgewalt ^ 7 • , Unter Polizei kann unnw^l''- 
etwas anderes verstanden werden als die direkte heil)stth;itigkcit der Staatsregiet»! 
für die Erreichung des Staatszweckes seinem ganzen Umfange nach'. AoA Ä 
P<i8t ist z.B. „PoUseitngvIegenheit"! Moser, StR. YS. 174; Jasii. a-^*^ 
§71. In gewissem Mafse auch die «Vorsoige Our die Verwaltnng der Gew^ 
keit": Justi, a. a. 0. § 844. 

• Die Unterscheidung selbst ist ziemlich allgemein, manchmal schon iDdi*^^ 
griffsbestimmung der Polizei aufgenonmieu : Moser, Laadeshob. in PoiU>. ci j'- 
Leist, St.R. § 152. Die Folgerung bezüglich d» Zwliasigkeit des Ziaap^ 
gesogen vonUufeland, Natorrecht §8M; volkstamlicher dio Scidft De""!'''''* 



Digitized by Gbpgle 



§ 18. Begriff der Polizei. 



247 



lEine andm Mtinung eiklftrt Zwaig 116t niHlssig sowolil za 
Gunsten der Wolil&hrt wie zu Gunsten der Sicherheit, aber in beiden 
Bielitiingen nur behuis der Abwehr von Gefabren. Da nun 
Zwang zum Wesen der Polizei gebOrt» so ist alle Thfttiglceit des Staats 
zur Vennehrung der Woblfabrt Oberhaupt nicht Polizei*. 

Die Thatsache, dafe Zwang auch Ober diese Grenzen hinaus ge- 
übt wurde, liefs sich aber dadurch nicht aus der Welt schafibn. So 
begnügte man sich mit der Unterscheidung: die Poliz^ hat es nur 
mit der Sicherheit zu thun durch Abwehr dessen, was sie stört; 
Beförderung der Wohliahrt ist nicht Polizei, sondern eine andere Art 
Staatsthfttigkeit, die auch mit Zwang arbeiten kann, aber es nicht so 
leicht thut, wie die Polizei ^ 

IHe leitende Idee f&r die Abgrenzung ist im wesentlichen immer 
die gleiche; aber praktische Folgerongen sind gegenober der AUmadit 
des Polizeistaates schwer daraus zu ziehen. Es Iftoft schlielslidi auf 
eine blo6e Anden •Bubrizierung der ausgeschlossenen Thfttigkeitsart 
kinauB. 

2. Nach BegrOndung des neuen Staatsrechts wird die bereits an- 
gebahnte Beschrftnkung des PoHseibegrifles zur Durchführung gebracht 
Sie erscheint jetzt in Gestalt einer Forderung des »konstitutionellen 
Systems" oder des „Rechtsstaates'^ und gelangt damit zu herrschender 
Bedeutung. Wohl&hrts- oder BeglQckungspolizei mit der ihr eigenen 
Zwangsgewalt giebts nicht mehr; die Polizeigewalt ist nar dazu be- 
stimmt, von dem Gemeinwesen und von den einzelnen Bürgern Ge- 
fahren abzuwenden. Das andere ist Pflege: Wohlfahrtspflege, 
Kttlturpflege, Staatspflege ^ 



an Eukrates über die Gi-enzeu der Staatsgewalt (Br ux termann) ; Tölitz, 
Staatsw. I S. 496, US. 458 ff. Etwas abgeachwlcht: KlQber, Öff. R. $ 986. 
Lötz, Begriff der Pol. S. 79 ff., will geradeza antendMiden i Zwaogft* imdHalft- 
poli/oi, wobei dann freilich der Mabstab w^gfiUlt, wann die eine, wann die andere 

Stattünden soll. 

^ V. Berg, FoKB. 1 S. 12ffi Dag^en Widerspruch von Drais in Iii. f. 
Pol 1k Kultar 1808 S. 576 iK, wenuf t. Berg in P0I.R. IV S. 14 glaUweg erklärt: 
^cr hat rechte und alle Unterscheidung anfgiebt (S. I9> 

» Pütt er, Inst. §331; Goenner, St.R. § ;^28 (den Gegensatz zur PoHsei 
Jjildet das -.Regionmgsrecht im Wohlt'ahrtsfach", wobei gniiulsiitzlich kein Zwang 
geübt wird: 'JT"» n. TX: aber es findet sich doch (laiiiiitt r z. B. das ganse Ge« 
werbeweseu mit sauit üeiuem Zwang> Ähnlich Hub er 1 in, Suit. ^ 331. 

* V. A retin, Stit der IconstitationeUen Monarchie n 8. 180, 181; 
Zachariae, Tierzig Bücher I S. 24, S. 120, H 8. 288; Mohl, Pol.W. I 8. 10; 
Zimmermann, Deutsche Pol. des 19. Jalurhonderts I S. 133; Raa in Ztschft. t 
»UW. 1663 S. 605 fi: 
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Die schärfere AusprSgung deB Begriffs knüpft sich smk 
an dieses Element des Zwangs und der Gewalt, das immer 
damit verbonden gedacht war. Die Abwendung von Gefahreo^ die 
Beseitigung von Störungen kann mit verschiedenen Mittdn ^ 
schehen; obrigkeitliche Gewalt, Befehl und Zwang ist nur eine An 
davon. Eine frute Strafsenbeleuchtnng dient zum Schutze der uäfiii- 
liehen Sicherheit ; Dammbauten, Feuerlöschanstalten wehren den Yei- 
heerungeu der Elemente; Spitiller errichten und unterhalten ist en 
vortreffliches Mittel cremen Volksseuchen. Die ältere Auffa.«?sun? %\ 
das wirklich alles noch als polizeiliche Thätipkeiten an. Mit der t rt- 
schreiteudeii Ausbildung des Verwaltungsrecht.s und der Kntwickhiu 
des Sinnes für die Verschiedenheit seiner Formen wird es deutiiti^ 
dafs in diesen Dingen nichts vor dfiii zu finden ist, wa-s den RV. 
der Polizei ausmacht nichts von di r ihr eigeutüinlicheu obrigkeitlicoei 
Gewalttlbung: fs. kommen l{<r]it,sfornien zur Anwendung, dkm 
auiserhalb dieses Zll^anunelll1aIlLl - zu finden sind; sie sind nur äul^r- 
lieh damit verbuntien und haben ilire seihständige Art. Polizei 
nur da, wo mit dm Mitteln der obrigkeitlichen Gewalt für die M- 
wehr voT! Stoi iitiLieii wirkt werden soll. In dieser Weise erbiliiii- 
mählich der liegriti seinen testen juristischen Wert *® 

Die strengere juristische Auffassung, die sich darin aussprifl!*. 
hat zunächst allerdintzs wieder zu einer einseitigen Betonung dieser Fon 
der Einwirkung geführt. Man hat geglaubt, den Polizei begriff 
irgend welchem Zweck, irgend welcher sachlichen Richtung der Tban:- 
keit loslösen zu sollen. Polizei, sj^rt man, ist Verwaltung m" 
Zwangsgewalt oder gar: die Zwangsgewalt in der Ver 
waltung Als solche wird si<' dann ein allgemeines Institut, fi*-' 
durch alle Zweite der Vorwaltung bindun liLrlit Allein auf die5f.i^ 
werden doch, das ist uu'ht zu verkennen, eine Menge Dinge UBte: 
den Bi^LTitl Polizei u'estellt, die nicht Pidizei sind und nie so genantii 
werdeu ; alle äuläcrUcheu Grenzziehungen, die man da versuchen 



FQr die Betommg des Mittels der Pelisei hak vor aUem 
Blttntschli, Allg. StB. II S. 169 C Ihm schlieft sich an Medtcns teStttB- 
Wörterbuch VIII S. 131. v. Sarwey, A.V.R. S. 63 u. 64, hebt den Zusammf! 
hang des Herrortretens dieses ßo;^t iffselements mit der Aaabildang der 
waltuiigsret'ht.swissenschaft treffend hervor. 

V. Stein, V.Lehre I S. 196 ff^ überschreibt in diesem Sinne den Alwdi^' 
»Das Poliseirecht (Zwangsrecht)'. Ihm folgen Loening, T.R. S. 8; G. Sejr«>'> 
V.U. I S. 72; (Terland in Arch. f. Off. R. T S. 74; etnigennafsen venwA 
Bosin, Poi^Verord. S. 78. 
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silid iDii^Qckt". Uod andererseits ist die Polizei selbst nicht blofs 
Zwang; es giebt PoUzeüswaiig, es jdebt aber auch Polizeibefelil, Polizei- 
erlaubnis, und das irird man doch nicht auch in gleicher Weise Ter- 
aUgemeinem wollen, so dafe alle Befehle und Erlaubnisse in der Ver- 
waltung Polisei w&ien. 

Es ist ja richtig, dals die juristische Betrachtungsweise die Rechts- 
form allein im Auge hat und Yom Zweck absieht, zu dem sie ver- 
wendet wird. Aber die Beehtsform kann gerade durch den Zosammen- 
hang mit einer allgem^nen Art von Zweck, auf den abgesielt wird, 
ihre bestimmte Eigenart bekommen ; deshalb mub man wohl zusehen, 
bevor man alles abstreift. 

3. Der heutige Begriff der Polizei ist das Ergebnis der durch- 
gedrungenen Bestrebungen auf Beschrftnkung der Poliiei der all- 
gemeinen Richtung der ThIUagkeit nadi, verbunden mit der genaueren 
Abgrenzung nach dem ihr eigentQmliehen Mittel. Polizei ist die 
Staatsth&tigkeit zur Abwehr von Störungen für die 
gute Ordnung des Gemeinwesens aus dem Einzeldasein 
mit obrigkeitlicher Gewalt". 



Loening, T.R S. 8: »Polizei i8l ThStigkeit der Sltttagewalt auf dem 

Gebiete der inneren Ven^altung, eofem dieselbe mit einem Zwang gegen Personen 
veibuiulen ist". Abnlich (i. Mover, V.E. T S. 72. Die innere Yci-waltung ist kaum 
geeignet, den Hegi'iff glatt ab/ugrcnzon v<rl. Au- iniHtarischen „Polizeiniafsr^'flreUi'" 
(C.C.I1. 4. Juli 1863, 9. Juni lfm, Ui. OkL 166ti) und die „polizeilichen Verlugungen" 
der kircUicben Oberen (CGÜ. 12. Okt. 1878) und gar die Jtistiapolixeillcheii Be- 
fugme' bei EteiAQDg der jorietiedien PonSnlickkeit (Sieks. Ztschft. f. Fr. I 
S. 284). Vor allem aber giebt es auch auf dem Gebiete der inneren Ver^altODg 
eine Menf^e Zwang, der nicht Polizei ist: Zwang zur FnTinin<r von Ehrenämtern, zur 
Austuluung von Fronden an (iemeindewegen (Ü.V.G. Vkl. 1876, 14. Okt 1882), 
Ausweisung von bestrafteu Personen im Interesse der Kommunen (O.V.G. 24. Febr. 
1883, Samml. IX 8. 872, 427), sodann der eihebliebe Zwang, der in der DiscipUn 
der Schulen, Irnmliäuscr, Annenhäuser stattfindet, die Beitreibung von Gemeinde- 
lasten, Sclml{;t.'kl , Post- und Teli'^raphenticlnilireii fO.V.G. 1. Febr. 1879). Gegen 
(lif leutfien Beispiel»! sucht man sich zu decken chuch den Zusatz „fitegen Per- 
sonen''. Aber wenn dm t,o eiuüthaft gemeint sein soll, dals das Wegnehmen von 
Sachoi im Pfltaidungswegc ausgeschlossen ist, dann ist auch da* Einrdfsen bao- 
fiüliger Geb&nde, die Tdtung versenckter Tiere, die Beschlagnahme sck&dlicher 
Naln nngsmittel keine Polisei und das Ziel flberschossen. 

Mehr oder weniger übereinstimmend: Seydel, Bayr. SUR. V S. 6; 
Schulze, i>.St.R. 1 S. 620; Pozl, Bayr. V.R. S. 203; v. Stengel, V.R. S 12: 
Ulbrich, Öff. Rechte S. 62; Leuthold, Sachs. V.R. S. 14; ?. K i rcheubeim , 
EinL 8. 81; Ernst Meier, V.R. bei Holtiendorff I S. 885. — v. Stein gewlttirt 
für sieb allein einen Überblick der verschiedenen Auflassungen, Nachdem er in 
der Lehre von der vollziehenden (ItwiiU (ohen Note II) die Polizei einseitij!: .ds 
Zwangsanstalt in der Verwaltung hingestellt, erklart er sie in Uandbuch der VJLehre 
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II. Die Polizd ist wie jede andere Staatsthätigkeit unter die Be- 
dingungen des VerfBssnngB- und Becbtastaats gestellt 

Wesbalb aber dann der Eifer, mit welchem aneh nocb seft Be- 
ginn der veifassungsreditlicben Zeit die Juristen darauf besteben, den 
Begriff möglte&st einzuschrilnken? wober ibre besondere Besorgnis 
gerade vor dieser docb so notwendigen Erscbeinung des Staats- 
willens"? Als ob der Verfassung)»' und Bechtsstaat nicht alle Formen 
zur Verfügung bätte» um die Forderungen des Gemeinwobls und der 
FMheit in befriedigender Weise zu Yeisöhnen. Wesbalb nennen wir 
das also abgegrenzte Stock Oberhaupt nocb mit dem alten Namen 
Polizei) an welchem die lebendigsten Erinnerungen des alten Staats- 
wesens mit der voraussetzungslosen Staatsmacht hSngen, wsbrend es 
unter dem Bechtsstaat etwas ganz anderes geworden ist? Warum nur 
dieses, warum nicbt auch die anderen Stocke, die auch Polizei waren 
und die wir ausgeschieden haben? 

Diese Fragen beantworten sich, wenn wir uns klar machen, dafs 
in unserem Polizeibegriff in der Tbat etwas stehen geblieben 
und erhalten ist Ton den rechtlichen Grundanschan- 
ungen, auf welchen das alte polizeistaatliche Wesen 
beruhte. 

Unser Polizeistaat war ja niemals einbcher Despotismus, der auf 
jeden Rechtstitel verzichtet und verzichten kann. Sein Hechtstitel 
liegt, wie die Rechtsphilosophie ausführt, in der natOrlicben Bestim- 
mung des Menschen und daraus sich ergebenden natürlichen 
Pflichten, die der Staat berufen und berechtigt ist geltend zu 
machen und zwangsweise durchzufahren. Oerade vermittelst der An- 
nahme solcher allgemeiner gegebener Pflichten wird der Satz, dafis die 

S. 23 als deu „oi gaitisicrten Kampf der Verwaltung mit der Getabr" im binue der 
alteren Ldire von Zimiaermanii (oben Xote % und in dem Art Polhtei ui 
Wörterbach n S. 248 soll dieser Kam]rf gegen die Gefahr durch Gebote, Verbote 
und Exekutivpersnnal geführt werden, womit or denn in die herrschende Begriffiä- 
!»p?tiinmung ciimuiudct. — Uuckfälle io Iruhere Anschauungen kommen immer 
nocb vor, uauieutlich bei prcufsischen Juristen. So r. Roenne, SLR. I S. 550; 
Primker, Kompetemkonffikte 8. 57; Born hak, Ph StB. m S. 157. Aneh 
Rosin hl Begriff der Pol. (S. 114) will neuerdings in bewnfttem Gegenaats m der 
hemchenden Lehre (S. 4 u. 7) für den Polizeibegriff wieder dif j/esamte innere 
Verwaltung in Ansfinah nehmen. Er ist der ^fmnnnp:, (IhTs dor P.egritV durch ilie 
iütere prLufj-ische Gesetzgebung so festgelegt sei. hi-sttreU-gt ^iiid abt-r nur die 
Folgerungen, die sie etwa aui> dem Begrüf gezogen bat; der Begriö selbst gebort 
der Wittenachaft und ihrem Fortschritt. 

" Man sehe nur den Fanatismas von C. S. Zachariae in Vierzig Bftcher 
IV S. 296 ff.; schon die KapilelsObersehrift lautet: „Von der Gefährlichkeit der 
Polizei*". 
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Obri^'keit alles rechtlich inufs thuu können, was zur Erfüllung ihrer 
Auf^'ahe nötig ist, aus einer blofsen Forderang fQr die Gestaltung der 
Dinge zur unmittelbaren rechtlichen WirkÜehkeit'*. 

Ein Überbleibsel aus dem Ideenkreise des Poliseistaates ist es, 
wenn man jetzt noch das Staatsreclit einleitet mit einer Aufe&Uung 
von allgemeineii Unterthanenpflichten, als da sind die allgemeine Ge- 
horsamspflicht, Heeidienstpffieht, Steuerpfiicht Diese Pflichten haben 
überall keine rechtliche Bedeutung; es sind Gedanken, welche die 
Gesetzgebung in grO&erem oder geringerem MaBse ▼erwirklicht, in 
denen aber nicht einmal fllr die Auslegung dessen , was das Gesetz 
gewollt haben mag, die feste Grundlage einer zu verwirklichenden 
Pflicht gegeben ist'*. 

Es giebt aber in der That doch auch heutzutage noch eine 
solche allgemeine Pflicht der Unterthanen dem Gemeinwesen und der 
seine Interessen vertretenden Verwaltung gegenüber, eine Pflicht, die 
wir ohne weiteres als eine selbstverstilndliche, angeborene ansehen: 
die nfimlich, dals sie ihrerseits nicht störend eingreifen in die 
gute Ordnung des - Gemeinwesens, vielmehr dafhr sorgen, solche 
Störungen aus ihrem Lebenskreise heraus zu unterlassen und zu ver- 
hüten. Die sittliche Forderung, die darin liegt, leuchtet ja ohne 
weiteres ein; es handelt sich aber hier nicht blois um eine sitüiche, 
sondern um eine rechtUch bedeutsame Pflicht Die besondere recht- 
liche Natur dessen, was wir heutzutage Polim nennen, was ihre 
Becbtsinstitute auszeichnet unter allen Bechtsinstituten des Ver- 

____ « 

über den Einflufs dies*r Theorien: Bluntschli, Gesch. d. Allg. StR. 
S. 223 ff.; Roscher, Gcsrh. der NatOkonomie S. Ml; Funke in 7t'=r}it> t <t.W. 
1863 S. 523 ff.: Gicrke, Alüiusius S. 293 ff. Die «anze Recht uit: i>Mu;<! ist 
am klarsten entv^ickelt bei Chr. v. Wolff, Jus nau \ Iii ^ 2U und Veruunflige 
Geduken von dem getellsdiaftlicliea Leben § 227; mit besonderer Anwendong auf 
die Polixei : Jnng, Lehrb. d Staata-Poliieiwias. (1788). Dieselben Gedankenreifaen 
finden sich noch bei Schrifustellem, die sonst den Folgerungen, die der PoIiKeistaat 
daraus zieht, gar nicht hoUl sind, z. R. hei Odnner, St.R. S. 426. Hier erklärt 
sich vieileicbt auch tsiuü SchiuUe uuberes ilant. Heia Apostel des Rechtsstaates 
und der Freiheit sind naturlich angeborene allgeuieinc Unterthaneupdichten tief 
niwider. Ganz kann er die Foltsei nicht beseitigen; es giebt ja in WuUidikelt 
unbestreitbar eine allgemeine Gewalt, welche die dfientliche „Sicherheit, Gemächlich- 
keit uiul A[l^t.llulitrk♦'it'* besorg't uml auf eine entsprechendi' ulliremeine Pflicht der 
Unterthanen sich bemft. So niiuiut ei ihr denn wenigstens den persönlichen Cha- 
rakter eines angeborenen Freibeitämungels und gründet sie dalür auf einen ding- 
lichen Zusanunenliang» auf das Obereigentum des Landeshem (ILLelire II Absdin. I 
Allg. Anm. A). Daflkr hatte freilich die herrschende Mein^g kein YerstSndDis; 
vgl z. R. RoTshirt, Regriff der Staatspol. S. 58. 

Vgl. oben § 9 :Sot» 5. 
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waltungBrecto^ das ist gerad« diese Grundlage einer berüts gegebenen 
allgemeiiien Ffliebt, die sie nur yervirkliclit und geltend macht. 

Wir sind völlig daran gewöhnt, da& man sidi in GesetzgelniDg 
und Rechtshandhabung auf polizeiliehe Pflichten beruft, die 
reebtlich bestimmt nnd bedeutsam wären vor aller staatlichen Ord- 
nung". 

Unser Reclitsstaat, der Voraussetzung und Gegenstand obrigkeit- 
licher Gewalteinf2;riffe sonst gar nicht genau genug bestimmen kann, 
duldet in polizeilichen Dingen überall den weit^'ehendsten Spielraum 
und die allgemeinsten Ermächtigungen: die Bestimmtheit der 
vorausgesetzten polizeilichen Pflicht giebt auch diesen Ermächtigungen 
rechtliches Mais und ZieP^. 

Der verfassungsrechtliche Vorbehalt verlangt eino gesetzliche Grund- 
lage für Jeden Eingriff in Freiheit und Eigentum; aber ohne gesetz* 
liehe Grundlage kann die Störung der guten Ordnung mit un- 
mittelbarer Gewaltanwendung abgewehrt werden : die einfache Geltend- 



1^ So wurde bei Beratung des bnyr. ro!.Stf.G.H. v. imi ab Onudaala atif> 

gestellt: jh^"^ ni:i!i sich auf Jas Verbot sicherhcitsgefährttcher Handlungen ti. s. w. 
beschränke: dafjtgtn dii' Krzwingbarkeit von Anfordeningen im Interesse des Ge- 
meinwohls und von rein .moralischen Verpflichtungen ausscbliersc''. Das erstere 
Btatst sich also nicht auf rein moialieche Verpflichtangan. — O.V.0. 10. Not. 1680 
Kamill]. YII S. :351): „Der EtgeatOmer ale solcher ist verpflichtet, sein GrondstOck 
so zu erhalten, dafs polizeilich zu schützende Interessen nicht beeinträchtigt werden." 
So auch O.V.G. 5. Dez. 1851, \r>. April 1884, 14. Sept 1885; insbesondere noch 
Ü.V.G. 12. Okt. im (8ainral. XVIU «. 406J: das Stf.G.B. hat nicht beabsichtigt, 
.eine erschöpfende Regelung der anf de» Oddrerkehr bezQglichen Pflichten der 
Einseinen an geben; daher diese Regelung auch doreh poliieilidie Einselveiftgang 
noch geschehen kann" ; die Pflicht besteht also bereits und wird durch den Poliset- 
l)efehl nur genauer hestiinrnt. — Dieser natürlichen {»olizeiliclien l'fltcht, die gute 
Ordnung nicht ru stören, entspricht auf < ivilrechtlicheiu Gebiete der Naturrechts- 
satz: neminem iaede. Daher die innere Verwandtschaft zwischen dem auf diesou 
Satz gebauten PriTatdelilrtarecht nnd der auf Verletsong jener Pflicht sich grün- 
denden PoliaeiObertretnng (vgl unten § 22). 

So beruft sich die preufsische Polizeigewalt auf A.L.IL n, 17 § 10, worin 
doch nur der allerallgemeinste Hinweis auf die Aufgaben der Polizei zu finden ist; 
ebenso die französische im wesentlichen auf Ge- v. 22. Dez. 1789, welches einfach 
besagt: zur Zuständigkeit der Departementsverwaitung gehurt der Schutz des OiFeot- 
liehen Eigentums und die Aufrechtcrhaltung der öffentlichen Ordnung und Sicher* 
heil Es genttgt oflianbar irgend eine ftnfserlicbe Anlehnung an einen Gesetsestezt 
Gegenüber diesen umfassenden Ennüchtigungen wird jedes Gesetz, welches einzelne 
polizeiliche Verpflichtungen genauer bestimmt, zu einem Schutz der Freiheit, indem 
nun wenigstens „aus alltrenieinen polizeiliche n tininden" (O.V.G. 10. Not. 1881 
Samml. VlU S. 318), „au.s Gründen des öffentlichen Rechtes" (O.V.G. 2. Jan. 1888 
Sanunl. XVI S. 326) poltseitich ein Mehrere« nicht gefordert werden kami. 
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machung der bereits bestehenden Pflicht ist kdn TOriielialtener Angriff ; 
einer gesetslidiffli GnmdlaiKe bedarf es nur, wenn dieser Hiebt neue 
reehtliche Formen ;;egebeo oder besondere Zwaogsmittel und selb- 
ständige Nachteile mit der Verletzung verbanden werden sollen^*. 

Bas wird alles bei der Darstellung der einzelnen Rechtsinstitute 
der Polizeigewalt in seiner ganzen Wichtigkeit hervortreten. Es 
leuchtet aber ein, dalb die Rechtsidee der Polizei in der That einen 
nie ganz zu verwindenden Widerspruch enthält mit dem strengen 
Formalismus, in welchem der Rechtsstaat die Ftoiheit zu Behntzen 
vermeint Andererseits giebt diese Grundlage einer vorausgesetzten 
Unterthanenpflicht, welche die Polizei nur geltend zu machen hat, 
dem ganzen Begriff erst seine feste Abgrenzung. Alle Einrichtungen, 
Anstalten und Vorkehrungen, welche der Aufrechterhaltung guter 
Ordnung und der Abwehr von Störungen dienen mögen, sind von 
selbst ausgeschlossen, sofern es sich dabei eben nicht um Geltend- 
machung der grofsen polizeilichen Pflicht handelt AusgeschloBsen ist 
andereiseits auch der Gedanke, die Polizei zu der allgemeinen Zwangs- 
anstalt der Verwaltung oder eines Zweiges davon zu machen: auch 
der Zwang ist nur Polizei , sofern er der Geltendmachung jener all- 
gemeinen Nichtstörungspflicht dient Vor diesem einfachen Abgrenzungs- 
merkmal werden aber auch alle kOnstlichen Drehungen und Wendungen 
nicht mehr standhalten, mit welchen man etwa jetzt noch ältere An- 
schauungen dem neuen Begriff anzupassen sucht 



^* DarOber namenäich in der Lehre Tom onmittelbMen Zwang unten | 24. 

— Ein besonderer Fall in Wiirtti nib. Arch. f. R. 22 S. 294; ein Polizeibeamter 
ist zur Bcanr-iihtipung einer leiversammliini! »hgeordnet worden; die Bo- 
schwenlt,' diigegcn wird vom Wiirttemb. V.G.H. uutcnn 2. Okt 1880 ven^ urfcn ; 
Württemberg hat zwar k(üu beüutideres Versammlungsgesetz, aber das Autäicbts- 
recht dos Staates folgt aas »der allgemeinen Ttieorie". — fieaetchnend iat, dalk 
heatxutage noch Strdt dar&ber möglich, ob polizeiliche Gebote oder Verbote aber* 
haupt einer gesetzlichen Grundlage bedürfen. G, Meyer, Stli, § 178; derselbe, 
V.R. I S. 78; Zorn in Ann.ilen 1^ u. a. wollen dulllr gelten lassen dif ^all- 
gcmeiue Rechtsstellung der Polizei", ;,öffenüiches Gewohnheitsrecht" oder gar 
„poUtnehe'' Rikchaichten. Dabei achwebt offenbar die voraus bestehende polizei- 
Uche ünterthanenpflicht vor^ allein wenn auch diese Pflicht als rechtlich wirksam 
besteht , so sind deshalb doch noch nicht alle Mittel au ihrer Geltendmachung 
selbstverstundliili; vielnu ln wird da ihrr-r Art nach <n'n:iiier zu unterscheiden sein; 
Helbstverständlich sind iobbesoodere nicht Gebote und Verbote; vgl. tmteo § 20 
Note 2. 

NanMvtlich wird immer wieder Tersndit, daa eine oder andere Stock alter 
Woblfahrtspoliaei in den Rahmen der neuen Begriflsbestimmung au pneua. 

Die rechtliche Natur der Polizei wird z. B. ganz richtig bezeichnet als , Be- 
schränkung der individuellen Freiheit" (Laband, St.R. II S. 22\ Seydei in 
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in. Die PoBsd ist gegenflber der Polizeigevalt der weitere 
BegrHL Die Poliieigewalt ist Erscfaeinmig der dfieDtlichen Gewalt 
zur Gdtendmacbmig jener aUgeiiieiiieii Untertha&enpflicht. Die Polizei 
ist eine Art der SteatsQUUigiceit, gekennzeichnet dadurch, dafs sie mit 
der Polizeigewalt arbeitet. Die Polizeigewalt bildet immer ihreo Kern 
und Mittelpunkt, aber als lebendige StaatsthAtigkeit ftgt sie nodi 
allerlei Httlfstb&tigkeit hinzu, welche die Hauptsacho vorbereiten 
und unterstützen soll. Die Holfsthätigkeit ist zum Teil joristiscii 
farblos, indem dabei eine rechtlich bedeutsame Einwirkung auf den 
Unterthanen überhaupt nicht geübt wird : dahin gehört die ständige 
Aofncht auf die zn schlitzenden dffentlichen Zustände, auf die Vor- 
gänge, welche sie zu scfaAdigen geeignet sind, die Sammioiig nnd 
Ordnnng ?on Beobacbtongen, Erteilung von Wamnngen and Be- 
lebrungen. 

Damit allein schon vermag die Polizei besondere VerwaltungS^ 
xweige su bilden: Fremdenpolizei, Fre&polizei, Vereins- und Ver- 
sammlongspolizei. 

Sie verbindet sich aber auch für einen gemeinsamen Zweck mit 
allerlei sonstiger Verwaltungsthätigkeit, die ihre eisrenen 
Rechtsformen hat, sei es dafs diese als Hülfsthätigkeit für sie erscheint 
(Bestelluüf,' des I'olizeipei-sonals, Besi'haflFiiDiT sachlicher Mittel, poli- 
zeiliche Anstalten)) sei es dais umgekehrt sie die Ilülfsthätigkeit bildet 



Annalen 1881 S. 574 . Damit kommt die reine Verneinung der vom Individaam ans» 
gehenden Störung als ihr Ziel znm An- Ituck im Ge:^fnsatz zn Xtitrürhkeiten, die 
geiicLrtflen werden soIIph. G. Meyer aber, der diese Bezeichnung, Freiheits- 
beschränkung, von deri'olizei gleichfalls gebraucht, entzieht ihr sofort wieder ihren 
bestimmten galen Sinn, indem er hincafftgt: die Freibeitabeschrftnkung kftane noch 
zu „positiver Förderung" geschehen (V.R. I S. 72). Der Zweck dieser Venrinchnng 
ist, wie aus Note 6 dasellist hervorgeht, auch den Soliul/w.iiig Polizei nennen zu 
können — D.ts nimliche Ziel erreicht Pözl, (irundrifs zu Vnrlesnngen über 
Polizei, in anderer Weise. Die Polizei ist, wie er (§ 1) richtig sagt, aiü' Abwehr 
von Gefikhrdangen gerieblet Rr mßelite aber doch gewisse Einrichtungen der 
Wohl&hrtepflege nach alter Weise noch tat Polisei sftUen und dasu genOgt es 
ihm, im Hioteigrande ii^end eine Gefohr aufweisen zu können, die bekämpft wird. 
So beginnt denn der besondere Teil unter dem Titel ^.Ik'k.impfnuü; Her allfieiii'^inen 
Ordnunst?!s?efabren" mit Scbiilljist und Scbuiprii iit. Wa.iun nicht? I>ie L'ber- 
scbriit nennt ausdrücklich »iie „(iefiihren", welclie hier bekämpft werden; es sind 
„Unwissenheit und sittliche Verkomnumheit". Der Polizeicharakter ist also ge- 
rettet. Ebenso sind dann auch Zwangsgenossens^aften fär Bewässerungsanlagen 
Polizeimafbregeln gegen die Gefahren der Trockenheit , .\rnienlasten soh he gr^jen 
di'' Gefahren der .\miut u. s. w. — Man M it wie, die an sicli riclitiire, abernichi 
tiefer verstandene Formel der Begrittsbestimmung bei der Auwendung die vollste 
Planlosigkeit ge^^tattet. 



/ 
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(Wegepolizei, Kirehho&polisei) , oder auch die Tenselüedeiien Thätig- 
keitsarten gleichberechtigt verbunden erscheinen (Gesundheitswesen, 
Ge werbe wesen). Die Gesiehtspunkte der Verwaitongslehre hehemchen 

die Einteilung. — 

Daneben ist eine Reihe allgemeiner Einteilungen ttblich, welche 
beanspruchen, Verschiedenheiten in der rechtlichen Natur der Polizei 
hervorzuheben : 

1. Gerichtliche und administrative Polizei. Damit 

hat es folgende Bewandtnis. 

Jede Strafthat des gemeinen Strafrechts ist zugleich eine Störung 
der guten Ordnung, welche die Polizei abzuwenden berufen ist. Die 
gerichtliche Polizei aber geht über diese Aufgabe hinaus. 

Der Ausdruck selbst stammt aus Frankreich. Mit der Durch- 
führung der Institution des procureur du roi bei den Gerichten war 
das diesem Verwaltungsbeamten unterstehende Personal der Sicher- 
heitspolizei in den Dienst der Strafrechtspflege gestellt worden. Der 
Name police hatte im älteren französischen Staatswesen dieselbe um- 
fassende Bedeutung, wie bei uns der Name Polizei. Was von seiten 
der Ötaatsp:ewalt für die gute Ordnung der Strafrechtspflege geschah, 
abgesehen von der eigentlichen liechtsfrage in Verhandlung und Urteil, 
wurde daher als ])oliee judiciaire bezeichnet'*. 

Der Name ist stehen geblieben und in unserem neuereu Rechte 
nacli französischem Muster tthernommen für einen gewissen Kreis von 
solcher Hülfsthätigkeit der Stiafrechtspflege. Man versteht darunter 
alle staatliche Thiltigkeit, welche darauf gerichtet ist, strafbare 
Handln n. LT en zu entdecken und die Bestrafung des Thft- 
ters zu er mö^' Ii eben. Der Auftrag dazu ist zweckmilfsigerweise 
mit den geeigneten Aniteni der l*olizei verbunden. Polizei im heutigen 
Sinne ist diese Seite des Dienstes der betreffenden Ämter offenbar 
niclit. Die gerichtliche Polizei gehört ilirer recJitlichen Natur nach 
zur Strafrechtspflege und erhält ihre Regeln durch da» btratprozeis- 
recht. Polizei ist nur die administrative Polizei'^. 

2. Präventive (vorbeugende) und repressive (zwingende) 
Polizei. Auch diese Ausdrücke sind den französischen Juristen ent- 
lehnt Die Untereeheidung hat vornehmlich den Fall einer Strafthat 
im Auge und das verschiedene Verhalten der Polizei dabei: vor der 



" Medicus, Staatswörterb. Art Qeriditl. Pol. IV S. 206 ff.; Foerste« 
mann, Pr. Polizei-R. S. 124; Themic des Franz. V.R. S. 161 ff. 

'2 Für die richtige Beschränkung: Loening, V.R. 8.8; v. Sarwey, A.Y.Rt 
S. 78 i Mot z, G.Y.G. S. 170 (Hahn, Mat I S. 152 fl'.). 
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That will m ?er)iiiideni, nach der That die AhnduDg herbeiltahreii. 
Der Gegensatz wird also zuaamoMiifallen mit dem ven adnunistratiTer 
und geriehtlicber PoIiaeL Der Zweck der termini techaici ist dann 
der« anzaerkennen, dafe die Polizei bei ihren GewaltmaliBregelii» 
weil «prftventiT'', an die besonderen Formen der Strf.Pr.O. nicht ge* 
banden war^. 

So weit iat diese Einteilung wenigstens UDsebftdlieb. Anders wird 
die Sache, wenn man ein tieferes Prinzip hinter dem Klan«; der Worte 
sacht, welches eine durchgehende Einteilung dBr Polizei tbäti<;keit er- 
möglichte. Dabei kann natdrlich nichts Gutes herauskomuien 

Z, Sicherhoits- und V orwaltungspolizei. Dies ist 
die neueste Einteilungsart. Wir haben vorhin schon darauf hin- 
gewiesen, dafs es Verwaltungszweifro giebt, welche die Polizei jrewalt 
mit ihren reinen Hülfsthiitigkeiten allein ausfüllt. Man nennt das Sicber- 
heitspolizei ; FremdenjKilizei, Versammlnngen, Presse gehen demnaeh 
die Hauptbeispiele; doch grenzt man verschieden ab. Dem wird 
gegenübergestellt die sonstige Verwendung der Polizeiformen, wo sie, 
mit selbstÄndigin Einrichtungen und Mafsregeln von anderer recht- 
licher Natur verbunden, eines jeuer Konglomerate bilden, als welche 
die Verwaltungszweige meist erscheinen. Das soll dann Verwaltungs- 
polizei sein. 

Die Ausdrücke sind nllerdiims unglücklich genug gewählt. Wenn 
doch Polizei eine Art von VerwaltungsthRtigkeit ist, wie soll Ver- 
waltungs-Polizei eine Art der Polizei hedeuteu? Im übrigen wäre die 
Einteilung unschädlich , wcTin man sie nicht den einmal gewählten 
Ausdrücken u;emäl's auch innerlich zu begründen und zu vertiefen 
suchte. Da wird denn die Verwaltungspolizei zum ^Schutze der be- 



n O.Tr. 4 Jan. 1872 (J.M.Ul. 8. 89) uutencbcidet: ^verhütende und straf- 
Mcbilicbe Verhaftung"; R.G. 9. Jan. 1885: „prävcntivj)olizciliclit' und straf- 
prozessualische Beschlagnahmen". Sehr scharf namentlich Walter iu Sachs. Ztsi ht^. 
f. Fr. II H. 49 ff. -- Die Franzosen versteheu inauchiual unter poIice prövenuve 
die polizeiliche Aufücht und Anordnung, unter police r^pronife den PoliiäxwMigs 
Theorie des Frans. V.B. S. 16& Born hak, Pr. StB. III S. ISO Anm. 1, tcheuit 
dM irgendwie mirsverstandcn zu haben, wenn er meint, es würde dadurch „An' 
Ordnung und Zwang für den /werken nach verschieden erklärt". 

..Repressive Polizei findet statt, wi im die Vorletznnu fi ier Störung hfreits 
begonnen bat und es sich darum handelt, ileiu weiU'rt it Kui tgang entgegen zu treieu» 
priveotiTe, wenn die OeAüir noeh keine Tertetaende Wirkung ge&afsert hat ond e» 
Bich um Abwendong dieser Wliknog überhaupt handelt*. So PAal, Grundrift zu 
Vorl. über Pol. 8. 14; ähnlich T. Roenne, Pr. St.R. IV S. 96. Eine schlechte 
Polizei wird d i nntiirlieh immer ropreasiT sein ond den Bninnen erat achliefsen 
lassen, weuu jemand hineiogefallen ist. 
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sonderen lnterei>:>eu der Verwaltung", dir Si herheitspolizei im Gegen- 
s.atze dazu zum Schutze „der ii*?cliLsürduuüg". Diese scheinbaren 
Uechtsbegriffe sind weder durchführbar, noch haben sie irgend einen 
praktischen Zweck; es sind lediglich Verbrämungen^^. 

§ 19. 

Chransei der P«lisei|i;ewalt 

Die Polizeigewalt ist (iie obrigkeitliche Geltendmachung der 
vorausgesetzten allgemeinen Unterthanenpflicht, Störungen der guten 
Orduimg des Gemeinwesens zu unterlassen. Ihre Wirksamkeit wird 
in den Formen des Rechtsstaats mannig&ch näher bestimmt. Aber 
jene naturrechtliche Grundlage giebt Mafs und Rich- 
tung für das, was als damit gewollt anzniiehen und was 
auch ohne besonder« Ordnung zulässig ist Sie liefert 
den Rahmen, inn^flialb dessen sich ihre Bechtsinstitiite bewegen. 
Aus der Natur jener Pflicht ergeben sieh dadurch rechtlich bedentaame 
Grenzen der Polizeigewalt in Bezug auf die Voraussetzungen wie auf 
den Inhalt ihres Eingreifens. 

I. Was ist es, dessen Störungen der Einzelne im Staate von 
selbst zu vermeiden verpflichtet und was die Polizei vor Störungen 
zu schützen l)erufen ist? Es wird verschieden ausgedrückt. Wir haben 
es mit dem Worte «gute Ordnung des Gemeinwesens*' umfassen wollen. 

Dabd darf man nicht an die verfassuugsmälsig geordneten Ge- 
meinwesen des öffentlichen Rechts, an Staat und Gemeinde denken, 
noch ist die gute Ordnung notwendig Reditsordnung. 

Das Gemeinwesen» um das es sich handelt, ist das StQek mensch- 
licher Gesellschaft, Uber welches der Staat gesetzt ist Es ist die 
groJse Lebensgemeinsdiaft, in welcher das Volk lebt und sich bewegt« 



» OerUiid ia Aich. f. fiff. R. V & 9 ff.; Loening, V.B. S. 259; y. Stein. 

Haadb. (3. Aufl.) S. 218$ derselbe in Wörterbuch II S. 247; v. Kirch enhotm, 
Einf. S. «2: derselbe in Conrads Handwb. VS. W^^. Da die Gefahr fftr die Rechts- 
ordnung einmal mm ^Vesen der Sicherheitspolizei gehören soll , so niufs man bei 
deu Dingeu, die dazu gerechuet werden, diese Voraussetzung oft recht gezwuugener- 
weise hentelleos AndSiidert Presse» Vereine, Yenaimiilungen bekommen dtmlt Ton 
Tomherein dn widersinniges Brandmal derRechtaordnuogsgefUiriichkeitati^edrackt; 
nicht zu vergessen, dafs das Preufs. Ministerium d. I. laut Einteilung der Stoffe 
in seinem Amtsblatt auch die Reblaus unter die von der Sicherheitspolizei zn ho- 
kiimpfenden Gefabren rechnet, also, um mit dem Berliner ivaminergericht (Binse el, 
Vn S. 304) zu reden: zu den „rechteordnaogsgefährlichen Personen oder ünter- 
nehmungra*. 

Blndiiif « Ktadtacb. VI. 1: Otto Hftycr. Ytrwiltoiif»?. I. 17 
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für Iclies er da ist und das für ihn da ist, dessen Kräfte auch die 
seiDiü^'ii sind; darum gelit sie i)m an. 

Diese Gesellschaft ist ein Gemeinwesen, uin tier Wechbel- 
beziehunpen wiileu, weicht zwischen den darin begriffenen Ein- 
zelnen vermittelt: Nützliches wie Schädliches, was dem Einzelneu 
darin widerßlhrt , ist das Ergebnis uuzählijzer, im besonderen nicht 
mehr vt^foltzbarer Zusann nenhünge mit ihrem Gesamtzustanrl : und 
umgekehrt das Verhalten des Einzelnen hat über seine unmittelbare 
Wirkung? hinaus bald mehr bald weniger zugleich eine Bedeutung für 
deu (icsMiiitzustamP. 

Aui (las letztere kommt es hier allein an: es handelt sich um 
die gesellschaftlich bedeutsameii A iiist i u n lmmi des Eiuzel- 
lebens. Diese Bedeutung kann eine nui/liche und kann vim- schäd- 
liche sein. NtUzlich ist alles, was die in der Gesellschaft enthaltenen 
wirtschaftlichen, geistigen, sittlichen Kräfte zu steigern geeitrnet ist 
Die alte Wohlfahrtspolizei hat eine Pflicht jedes Einzelnen, dazu bei- 
zutragen, in Anspruch genommen und geltend gemacht. Unser gegen- 
wärtiger PolizeibegrifF hat es nur mit solchen Äufserungen des Eiuzel- 
lebens zu thun, die geeignet sind, gesellschaftliche Schädlich- 
keiten zu bedeuten, d. h. die in der Gesellschaft enthaltenen guten 
Krifle m beeintrAchtagen* 

Unter der guten Ordnung des Gemdnwefiens, die aufrecht- 
erhalten werden soll, verstehen wir also einen allgemeinen Zustand 
der Oesellsefaaft, bei welchem die in ihr enthaltenen Kräfte dnitb 
Schädlichkeiten, die ihnen bereitet werden, möglichst wenig beehi- 
träehtigt werden. Dieser Zustand kann zerlegt werden nach seinen 
einzelnen Seiten mit RQcksicht auf die verschiedenen Arten voo 
Schädlichkeiten, die ihm drohen; dadurch entstehen die Begriffs der 
Öffentlichen Buhe, Sicherheit, Gesundheit, Sittlichkeit, der Offentliehen 
Ordnung im engeren Sinne n. s. w. 

Störung der guten Ordnung ist jede vom Einzeldasein aus- 
gehende Lebensäufserung, welche geeignet ist, durch ihre gesellschaft- 
liche Wirkung die in der Gesellschaft enthaltenen Kräfte zu beein- 
trächtigen. 



> Der Begriif der Gesellscbaft ist (ta da» VerwaltuagBrecbt schon iu va> 

sehiedencr \V< iso verwertet vorden : Gncist, Rechtsstaat S. 25, und neuerdings in: 
Die natinnali'ii llechtsideen von den Ständen; v. Stein, BegriflF der Gesellscbatl 
und die sorinle Gesch. der franz. Rev. 1 Einl.: der« , Handln S. ff. ; Hoeslei, 
\.K. 1 S. 2 tf. — Den Zusammenhang zwischen biugedicUtr Gesellscbaft 
Polixei hat iuimer noch am besten Hegel, Recbtsphilosophio § 182 ff., § IßlfU 
au^ewiesen und dturchgef&hrt. 
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iDsofern der Einzelne verpflielitet Irt, das zu Termeiden, lat dio 
Störung bestimmt, von der Polizeigewalt bekftmpft zu weiden als 
Polizeiwidrigkeit 

Kicht jede Lebens&o&erung^ welehe eine derartige stOrende Wir* 
kung hat, ist aber deshalb andi sdion Polizelwidrigkeit; der Umfang 
des als solehe zn Behandelnden bestimmt sich nach dem Mafestabe 
der allgemeinen polizeiliehen Unterthanenpflicht, auf weleber alles be- 
ruht» genauer wie folgt 

t. Das Einzeldasein stellt zugleich einen Wert vor Ihr die Ge- 
sellschaft; die Scfaftdigongen» die es sich selbst bereitet gereichen der 
Gesellschaft zum Nachteil. Allein es gilt der Grundsatz, dals es in 
erster Linie sich selbst gehört; was nicht aber seinen Kreis hinaus- 
reieht gilt nicht als gesellschaftiiche Schädigung, deren Unterlassnng 
Pflicht ist Dadurch bildet sich der Begriff des Privatlebens als 
desjen^n Gebietes des iSnzeldaseins, welches der Polizei unzugäng- 
lich ist weil es die Gesellschaft nichts angeht 

Wie weit diese Freiheit des Privatlebens reicht, das ist vielfuh 
durch die Sitte und Gewöhnung bestimmt, ohne dals man deshalb 
von Gewohnheitsradit reden düifte. 

Zum gro&en Tdl ftllt der Umfang des Privaflebens mit dem der 
Privat Wohnung zusammen. Das Meiste, was im geschlossenen 
Hause geschieht ist ungeeignet darüber hinaus auf die Zustande des 
Gemeinwesens zu wirken. Daher der scharfe Unteiscfaied in der Be- 
handlung der nämlichen Dinge je nach der Örtlichkeit Die 
lebensgefährlichsten Einrichtungen: unbefestigte Schrftnke, einsturz- 
drohende Decken, ^rrünspahnaltige Gefäfse werden in der Prlvat- 
w oh Illing geduldet; der Blumentopf am Fenster, das Geföfe im Ver- 
kauMaden sind der Polizei unterworfen. 

Aber audi das Innere des Hauses fiUlt mit seinen Einrichtungen 
unter den EintiuTs der Polizei, soweit es einer Art Verkehr fremder 
Personen zugänglich ist. 

Koch mehr ist das der Fall bei allen denjenigen Seiten des hftus- 
liehen Lebens, welche ihrerseits geeignet sind, nach aufsen zu wirken : 
Feuerpolizei, Gesundheitspolizei, Sittenpolizei greifen da mamugfEtch 
hinein. 

Das Privatleben hat also wohl seinen Mitteli)uukt in der Privat- 
wohnung, aber seine Grenze ist in der einen Beziehung enger, in der 
anderen woitor, jp nach der Empfindlichkeit des Gemeinwesens dafür. 
Die polizeihcho Malsregel, welche in den zuletzt erwähnten Richtungen 
sclhstvcr^tniidlich ist, mufs in anderea Fällen besondere Umstände 

aufweisen, weshalb das au sich Ungehörige, das im Hause vorliegt 

17* 
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nicht das Privailelien allein, sondern d&s Publikum, d. h. die Ge- 
sellschaft angehen üoW^. 

2. Nicht jede Lebensäufserung, mit welcher der Einzelne über 
sein Privatleben hinauswirkt und nachteilige Wirkungen oder Scliii ili' ii- 
keiten in einen weiteren Kreis hineinstellt, ist als eine Störung lier 



* O.V.O. 19. Sepe. 1888 (SamniL XII 8. 886); Die Poliieibeh«ide verlang 
BelendituDg der Treppe in einem Privathaus; das Gericht »nrflgt, ebb auf dieser 

Treppe ein giofser Verknhr statttindct; obno die Beleuchtung wünlen „zahlreiche 
Menschen get'iilirdet, welche die Wohnungen nicht wählen, aber weil sie bewohnt 
sind, in dem Hause verkehren müssen"; also ist die idafsregel nach A.L.R. II, 17 
§ 10 gerechtfertigt Um derer wiHeii, wddie die Wohnung „wählen*', würde sich 
abo die Polisei mchl einniseheD dorfen; fbr sie ist der Znatand ihrer Treppe eän 
Stüde ihres rnvatlel>ens. — O.Y.G. 18. NoT. 1878 QLBJ, 1779 S. 7): dem Etgen- 
tQmer \vtirde befohlen, seinen Bienenstand m entfernen; er wendet ein, dafs frar 
keine Strafse in der Nähe sei, sondern nur ein Feldweg; allein „es genügt, dafs 
der fragliche Bienenstand des Klägera aufser dessen Hausgenossen aucli noch andere 
Hensdien in ihren berechtigten Intexenen heltutigt und gefährdet". Dleie anderen 
tiiid das Pnblikiini, die HnusgenosBen gehören aomPrifatleben nnd tierden fon der 
Polian nicht geschützt — Während in diesen Entscheidungen durch das Hervor' 
hfAwn der besonderen Voraussetzungon filr das polizeiliche Einschreiten die Grenze 
gchüng kenntlich gemacht worden ist, liegt der Kall weniger klar in den Ent- 
scheidungen R.G. 19. April 1881 u. 10. Nov. 1881 (Samml. Stf.S. IV S. 110, III). 
Es handelt sieh um die Gültigkeit der bdcannten BerKner Pdiaeiverordnung gegen 
die Ofenklappen. Das Gericht erkennt die Gültigkeit an, glanbt daa alMr genügend 
gerechtfertigt zu haT>f'n durch den an sich richtigen Satz : ,,dars die ünrcrletzlich- 
keit des Eigentums Mafsregeln im Intoresse der öffentlichen Ordnung nicht aus- 
schliefst". Unter öffentlicher Ordnung versteht man meist eine besondere Seite 
der guten Oidnu^ im Gen^weaena* wet<die die Pelhei an aebataea bat| 
nandich den nngeatttrten Bestand der ftnrseren Fcmnen dea OffentUehen Lebeitt; 
Foeratemann, Pol.R. S. 6: „den harmonischen Gang der publizistischen In- 
stitutionen"; ähnlich O.V.G. U.Juni 1882 fSamml. IX, S.374). T>n^ Reichsgericht 
hat das Wort hier itn allgemeinen Sinn verstanden , als pleichbtileutend mit der 
guten Ordnung des Gemeinwesens überhaupt; im iuteresäe der öffentlichen Ordnung 
soll 80 viel beihen wie: im polixeilicben Interesse. Dn beginnt freilieh erst die 
Schwierigkeit, für welche das Gericht kein Geftihl hat Ist es denn so selbst* 
verständlich, dafs die Polizei mir raeine Zimmereinrichtung vorschreil»eii darf? Pas 
Gegenteil ist wohl als die Hegel angesehen, auch hei der umfassendsten Ausdrucks- 
weise der gesetzlichen Ermächtigungen. Wenn man hier eine Ausnahme macht 
und zur Verhütung von UngiOcksflUlen auch diese Einrichtung der Privatvohnung 
ordnet« so bedarf es einer BegrOndnng, inwiefern mit dieser Aber das Privatleben 
hinausgewirkt und so das polizeiliche f)inschrdten gerechtfertigt wird. Hier steht 
allerdings » ine htiiudige Einrichtung der Zimmerausstattung mit ihrer Gefj'hrltrh- 
keit einer wechselnden Bewohnerschaft des grofsstädtischen Hauses gegenüber, 
weiche sie hinnimmt und gebraucht, wie sie einmal besteht und voxgefunden wird, 
ohne eigne Wahl; man mag also gdtend machen, da(^ das »Publikum' dabei 
interessiert sei. Unbedenklich ist dieEntaeheidang nicht; es bitte wohl der MOhe 
verlohnt, sich etwas genauer darfiber ausanspredien. 
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guten Ordnung des Gemeinwesens anzusehen. Audi hier gehört gerade 
zur guten Ordnung des Gremeinwesens die Anerkennung eines StQekes 
Freiheit Und zwar kommt diese gesellsebaftliche Freiheit 
in doppelter Weise in Betraeht, als freie Bewegung und als frei e 
Verffigung. 

Im Zusammenleben der Menschen ist jedes Einzeldasein not- 
wendig von gewissen ScbAdlicbkeiten ibr das Gemeinwesen beglälet 
die ihm nicht genommen werden können, ohne es zu vernichten. Den 
Nebenmenschen werden zahllose BelAstIgungen und Benachteiligungen 
zugeflQgt, welche sich gar nicht oder nur mit unveihftltnismftfeigem 
Kostenauf^irande vmidden und beseitigen Ue&en. Der Schade 
w&re grölser fttr das Gemeinwesen, wenn diese Lebensth&tigkeit gänz- 
lich unterbleiben mO&te, als wenn es sich in solche notwendige 
Störungen fügt. Die Unterlassung derselben wird deshalb nidit 
als gesellschaftliche Pflicht der Einzelnen angesehen und folglich ^e- 
hört auch das Einschreiten dagegen nicht zu den natürlichen Befug- 
nissen der Polizeigewalt. Derselbe Gedanke, welcher auf <iein Gebiete 
des Civilrechts das Eigentum von selbst, in naturrechtlicher Weise, 
beschränkt zu Gunsten gewisser unvermeidlicher nachbarlicher Be- 
lästigungen, macht auch das Publikum bis zu einem jrewissen Grade 
schutzlos und scheidet gegenüber der Polizeigewalt ein Gebiet aus, 
welches den Mindestsatz gesellschaftlicher freier Bewegung vorstellt ^ 



' O.V.G. 10. D». 1879: »vor blorseu Störungen und Bdästigangen ist das 
rublikum nicht zu schützen''. Es handelte sich tim den Lärm eines Schiersstandes. 
Der angeführte Satz ist in dieser Allgeineinhoit falsch. Das Publikum wird aller« 
dings aach vor ruhe&törendem Lärm geschützt, aber eben nur soweit der Lärm 
ni^ genweht msA immhalb dM Mmdmmton ihTces der gesellächattlicbeo Frei- 
heit, „in Wahümehmang berechtigter Interessent Biehtig: O.T.O. 25. Joni 1888: 
MusikauAtihrungen kOnnen nicht ohne weiteres wegen Belistigong des Publilcums 
vfrVmten wenlpn; ein polizeiliches Einschreiten könnte nur erfolgen unter dem Ge- 
sichtspunkte des § 360, 10 St.G.B., n\so nur wenn dadurch „ungebührlicherweise" 
ruhestörender Lärm veruräacht wurde. — O.V.G. 16. Üepi. 1884 erklärt es für un- 
siillssig^ gegen eine Biciceresie poliseOich vonngelien, weil sie die Nachbanchaft 
durch Kauchflocken belästigt; nnr Gefahren tbr Lelwn nnd Gesundheit seien 
nach A.L.K. II, 10 § 17 ahznwehrcn. Das ist nicht der wahre Grund: wenn es 
nicht den Bäcker kraft der gesellschaftlichen Freiheit für berechtigt angesehen 
hutte, seine Mitmenschen so zu belästigen, wäre es dem Gerichte eiu leichtem ge- 
weseiii die Raacbflodnn unter irgend eine Gefahr der Gesundheit, der Ordnung 
oder Aßt Rohe nntennibringen. — Das Sachs. Ministeriwn d. I. hat mit Verord« 
V. 30. Mai 1880 das Verüshren gegen eine Schmtedeesse mifsbilligt , da nur der 
Nachbar klagte. Dagegen wurde von ihm eine Bäckere?sp polizeilich behandelt, 
„weil der Zustand wiederholt zu Klagen des gröfseren rublikum«! Veranlassung 
gegeben" (Sachs. Ztscbli. f. Pr. I S. 279J. Hier lag also wohi ein L bermafs der 
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Umgekehrt kano auch die Frei bei t des Verletzten in Be^ 
tracht kommen. Verletzung eines Einzelnen durch strafbare Hand- 
lungen ist stets zu^eleh eine Stftrung der guten Ordnung des Gemein- 
wesens. Allein so weit es vom Willen des Verietzten abbfingt» die 
Strafbarkeit (Einwilligung!) oder die Strafverfolgung (Antragsdelikt !) 
auszusehlieiben, kann die Polizeigewalt, auch hier sehen, gegen diesen 
Willen Abwehrmabregeltt nur treffen, wmin besondm selbständige 
Gesiebtspunkte sie dazu berufen. Noch deutlicher wird dieses Ver- 
hältnis in rein ci vilreehtlieben Bezi^ungen. Wenn das Civil- 
recht zur guten Ordnung des Gemeinweaens gehört, so ist da? civil - 
rechtliehe Unrecht ohne Zweifel eine Störung derselben. AUeiu die 
gute Ordnung besteht hier gerade darin, dafs der Verletzte selbst 
berufen ist, die Beseitigung der Störung zu bewirken, und daTs der 
Verietzer nur auf diesem Wege gezwungen werde. Die Polizeibehörde 
würde hier vielleicht in die Zuständigkeit der Gerichte dugreifen, 
wenn sie sich der Herstellung der civilrechtlichen Ordnung annehmen 
wollte. Die Hauptsache ist, dafs sie dadurch eingreifen würde in die ' 
Freiheit der fieteiligten, deren Recht und Pflicht es ist, solche Dinge 
unter sich auszuToachen, ohne dafis die Gesellschaft sich anders darein 
legen könnte als zur Httlfeleistung in der Form der Civilrecbtsi>flege. 

"Wenn die Polizeigewalt „zum Schutze von Privatrechten " gegen 
civilrechtliches Unrecht auftritt, so ist das nur Schein; in Wirklich- 
keit ist es immer ein selbständig daneben stehendes Interesse der 
guten Ordnung, welches sie im Auge hat^. 



Raucherzeugung vor, ein Mifsbrauch iler freien Bewegung, welche in tlor (iesill- 
scbaft jedem gestattet ist. — Mehr als allgemeine Gesichtspunkte lassen sich hier 
idcht geben ; und docih handalt ei tidt um RecbtBBdurankgn , die scUielUidi aa 
einem Ponkte wiiksam «erden. 

* Dm altere Becht luit allerdings ein konkurrierendes öffentliches Interesse 
nur allzit leicht angenommen. Foerstemann, Pol.R. S. 6— 13, führt ein*^ T\o{\xe 
von l'alh n aul. Kin Uauptf^ohii t d.ifiir ist jetzt noch das Gesindewesen, wo privat- 
rociitliche Verträge im öiVentlichen lDterei>öe polizeilich geschützt werden. — Atis 
der neueren RechtsObtmg: 0X0. 18. Sept 1878 spricht aoSt dafs die Polisd „gegen 
Nachteile aus freiwilligen Handlangen anderer nur schütze im Falle der Strafbar' 
kflitf. _ O.V.G. 26. Mäi-z 1881 mifsbilligt es, dafs die Polizeihfliörtle einem Dienst- 
herm befohlen hatto, dem abziehenden Knechte die ziirückgehaitenf^n Sachen 
herauszugeben, „die Polizei «chützt nur gegen tiefahren nicht gegen Nachteile (?) 
und die Ordnung privatrecbtlicher Bezieliungea ist ihr grundaitilidi eniaogen''* — - 
Sftchs. Min.Terord. 30. Mai 1880 (Sftchs. Ztschft f. Fr. I S. 279) hebt ebe Polfset- 
▼erfögong auf, durch welche auf Gmnd des B.G.B. Art 359 dem Nachbar eine 
Änderung an sseimMii Gnindstficke luiferlegt worden war: „die Polizeibehörde hat 
nur das ötlentlicli*' Hecht (soll wohl heiTsen: das öffentliche Interesse), nicht das 
Nachbarrecht zu schützen". 
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3. Als fc^üsellbcluiftliche Schftdliehkoit , iiiul zwar in Gestalt des 
lucnini cessans, wfirrle anzii'^elien sein die Hcci iiti iU'hti^nng 
j 0 (I e s U II t e r n e h in e n s , welches geeignet ist, u ii t z 1 i c Ii zu wirken, 
wiitsc'hiiftliche, f:eistic:e Werte zii sehaft'eii Allein regelniftfsi^r kommt 
das um anderer druudsätze willen ]»oli/pilirli nicht zur Geltung. 
Überall luiniiich, wo es sich um eiu bestüniüies einzelnes Unternehmen 
handelt, das angegriffen wäre, tritt wegen des Verftlinmgsrechts des 
Eigentümers die Ahwehrthätigkeit der Polizei zurück: Civil- und 
Strafrecht geben in erster Linie die Formen des Schutzes. Die Polizei 
greift zum Schutze dieses Interesses, wie wir soeben gesehen haUtn, 
nur aushülfsweise ein. Davon machen aber gewisse Unternehmungen 
eine bedeutsame Ausnahuiu; diejenigen, welche dafür bestimmt und 
anerkannt sind, dem öffentlichen Interesse zu dienen. 
Dafs sie in Stand und dang gehalten werden, -rehört unbrilmgt zur 
guten Ordnung' des Gemeinwesens, und sie gegen Störung zu schützen, 
ist eine selbständige Aufgabe der Polizei. 

Gegenstand dieses Schutzes ist die ei-ciu' Tliatij^'keit dos Staates 
und der ihm gleichstehenden juristischen Personen oder beliehcnea 
Unternehmer, sowie des daflir dienenden Besitzes. Wenn solche 
Thiltigkeit in umfassender Weise mit dem Publikum in Berührung 
kommt, wie das bei den sog. öffentlichen Anstalten der Fall ist, 
bildet sich dafür ein eigener Zweig der Polizei, die Anstalts- 
polizei: StraTsen» Kanäle, Ströme, Eisenbahnen, Kirchhöfe, Genchts 
Sitzungen haben je ihre besondere Polizei, um ihren guten Betrieb 
zu sichern 

Nicht alle staatlichen Unteni^mangen werden durch Polizei ver^ 
teidigt: fiskalische Unternehmungen sind auch in dieser Beziehung wie 
PriTatuntemehmungen angesehen (oben § II, in n. 1). 

Andererseits können auch Unternehmungen und Privateigentum 
der Bänzänen als öffentliche Natzlichkeiten anerkannt sein der Art, 
dafs sie um der guten Ordnung des Gemdnwesens willen unbedingten 
Polizeischutz geniefeen, auch gegen den Eigentümer selbst; das ist 
namentlich der Fall hei Heilquellen und Forsten'. 



• Darüber das Nähere in der L«hre vom orttutlitLeu Eigentum unti von der 
Benntning dÜBntlicher Amtalteii; vgl. auch unten § 24, L 

* Foerstemann, Pol.R.S.7: „Man mufs darin eigentlich eine Übertragung 

des Rechts des Staates anf starke n polizeilichen lintz seiner Forsten nn Kommunen 
und Private erblicken". Dafs al>cr der polizeiliche bcbut?: tles Forstes auch gogon 
diese Eigentumer selbst gebt, erklart »ich nur aus dem allgemeinen Gesichtspunkt, 
dafo eben der F<Nr8t alt ein Wertatfick der gesellschaftlichen Ordnung, als gemein* 
nütaiges Out aaerkaimt ist, nach Art der OfKentlichen Anstalten. 
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Die allgemeine polizeiliche Uuterthanenjttiicht geht aber diesen 
Dingen ge^^enüber nur auf ein Vermeiden u inii i 1 1 e 11) a r störender 
Eingriffe; denn nur in ihrem unmittelhiireü äufserlicheu Bestand 
sind sie Verköi jji i ungen der guten Ordnung des Gemeinwesens. Was 
sie erst im entfernteren Zu.suuimeuhaiige nachteilig l)erührt, wird »ia- 
durch noch nicht zur Polizeiwidrii^keit ' ; und ebensowenig^ ist von 
selbst vom Gebiete der freien Ik we^^iuig (ies Einzelnen ansgreschlossen, 
was etwa geeignet ist, die allgemeinen Bedingungen ihrer AN irksam- 
keit für die Gesellschaft zu verechlechteru. Solche Beschräiikun-jen, 
wo sie besteben, sind auf selbständige EeebtsiosUtute zurückzufuliieii 



' O.V.G. 9. September 1885: die Ortspolizeihehörde erzwinjt auf Verlangen 
der Militärbehörde und in deren Interesse die Herausgabe eines Müiuipassea von 
dem UeiBter dat filgentOmen, der ihB sarftddiidt Du ist «kAine poUwilkdK 
Maftresd« sondein LandeBbohdtsaache*. Ob es wolil raUssig war? 

" Dio Frage vnrde neuerdings Öfter behsnddt ans Anlals des Voi^gebens der 
npichspostvenÄ'altung gegen die Privatstadtposten. Diese sollten polizeilich an- 
gehalten werden, sich nicht Post zu nennen. O.V.G. 14. Nov. 1^^87 erkennt an, 
dais der Betrieb der Heichspost durch diese Benennung erheblich gestört werde. 
Allem die Reichspost , obwohl keineswegs ein freies gewerbliches Unternehmen 
des Fiskus darstellend, vielmehr eine dlfentlicfa« Yerkehrsanalalt , geliOrt doch 
sweifellot nicht „zu den polizeilichen Verkehrsanstalten , welche wie a. B. öffent- 
liche Wege, Brüokoi) . Führen, Ströme, Häfen n. s. w. der VerAigung un»! Olthut 
der Polizeibehörde muerstohen und denientspi-echend auch den polizeilicheu SchuU 
g^en schädigenden Eiugritf im weitesten Umfange geniefsen". Daher lälst sich 
ein poliaeilidies Einschreiten nnler dem G^chtqmnkle MfentUdien Ordnung 
hier nidit rechtfertigen. — 0as ^kshs. Hinisterinm dagegen hat mit Yerord. vom 7: Jmii 
1887 ausgesprochen : „dafs die den Verrv-nltungsbehOrden zukommende Vertretung und 
Förderung des allgemeinen öffentlichen Interesses auch die Aufgab" in cjrli pchüpfst, 
derartigen PrivaUustalten überall da entgegenzutreten, ^vo durch die Art und Weise 
ihres Geschäftsbetriebes die Sicherheit des allgemeinen durch die l'ostauätalten ver- 
mittelten Briefv«4cehrs gefUirdet und somit wesentliche Interessen des Pubtikmaa 
gesdiftdigt werden". Daher wird das Yerbot jener Bezeichnung und sonstige Ein- 
schriinkung gel»illigt. Hier ist also ganz unser olien gekennzeichneter Fall ge- 
geben* Ikeintnu htigung der Wirksamkeit der öffentlichen Anstalt, nicht der An- 
stalt selbst und ihrer Leistungsfähigkeit 

Dafs die letiterwihnte Entscbddung onserer Fordemug bezüglich der Grenzen 
der AttStaita|iolizei widerspricht, kann nicht wonder nehmen: die Poliseigewalt us 
Königi'eich Sachsen ist im deutschen Reiche so ziemlich am weitesten entfernt von 
derienigen Umgrenztheit, welche sie im Rechtsstaate h.ihen soll. Der Schutz gegen die 
Konkurrenz, den die Postverwaltung ( r>tn'bte, ist lür andere öffentliche Anstalten 
allerdings gegeben; wir werden in der Lehre von der Verleihung otieutücher ünter- 
nehmnngen vom Strafsenregal an bandeln haben. Das beruht aber eben nicht auf 
polizeilichen Gründen. Den ganz altmodische Ausdruck „polizeiliche Yerkehrs* 
anstaiten*' hätte das O.V.6. besser vermieden. 
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II. Die Polizeigewalt gelit auf Geltendraadiiuig der allgemeinen 
Unterthanenpflicht, die StöruDg der guten Ordnung des Gemeinwesens 
zu vermeiden. Diese Geltendmachung besteht in Abwehr der pflicht< 
widn^'en Störung. Die Abwehr aber erhält ihren allgemeinen Inhalt 
nach Richtung, Mafe und Art bestimmt durch den Zusammenhang mit 
jener Pflicht. 

1. Die obrigkeitliche Gewalt bedarf als solche eines Rechts* 
snbjeictes, auf weldies sie wirlrt. Für die Polizeigewalt kann 
dieses Rechtssubjekt kein anderes sein als der Unterthan» von welchem 
die Störung der guten Ordnung des Gemeinwesens ausgeht Denn 
die Pflicht zur Vermeidung der Störung kann offenbar gegen sonst 
niemand geltend gemacht werden als gegen den, der sie verletzt oder 
auf dem Wege ist, sie zu verletzen. 

Die Frage, wer das ist, darf allerdings nicht nach den Formen 
der Kausalität beantwortet werden, wie das Strafurteil oder das sitt- 
liche Urteil sie handhaben. Die Polizei hat es nicht mit dem Menschen 
an sich zu thun, sondern mit der gesellschaftlichen Einzelheit, die der 
Oesellschaft als Gesamtheit pe^^enübersteht. AusL'eht die Störung 
von demjenigen, dessen Lel^ensk reise sie entspriiif^. Nicht blofe 
sein pei^sönliches Verhalten wird ihm daftkr zugerechnet, sondern auch 
der gefährliche Zustand seiner Sachen, die SdiHd*^!!. die aus seinem 
Hauswesen, aus seinem Gewerbebetriebe der iuton ( »rdnuni; drohen; 
wegen allem , wovon er der g e s e 1 1 s c h a f 1 1 i c Ii i Mittelpunkt 
ist, trägt er die gesellschaftliche Verantwoi tüchkeit und kann er 
durch obrigkeitliche Mafsrepeln getrofl'en werden, damit er die Störung 
vermeide, nnterlassp und beseitige^. 

So uinlassenil diese Verantwortlicbkeit ist, so hat sie donli in 
ihrer GrundlaL^o st Ihst ihre Grenzen: nicht kann der Einzeln* poli- 
zeilich verautworLhcli gemacht und in seiner Freiheit beschränl^t ^\erf?en 
wegen Störungen, welche von einem fremden Lebenskreise au.->uelien. 

Wenn es sich einfach darum handelte, Stejrungen des Gemein- 
wesens durch obrigkeitliche Gewalt zu beseitigen, so würde es ja 
häufig der geradeste Weg zum Ziel sein, dem Nachbar dessen, von 



■ iDSofem verlangt Seydel, Bayr. StR. V S. 6, für das polizeiliche Ein- 
schreiten richtig eine Gefährdung durch Menschen. O. Meyer, V.R. I S. 72 
Note 6, findet das sn eng; er denkt offenbar an die GefMirdang durch Sachen, 

gegen welche die Pdiaei viricen rnüfste, s. B. durch ein eiDsturziIrohenilos Ge- 
bäude. Allein wenn er die polizeiliche Br^eitigiin? eines solchen als B('->< hrankung 
der persoulichen Freiheit des Ei gen tu in eis gelten läfst, dann ist die Einsturz- 
gefahr, die das Gebäude bietet, doch wobi mit demselben Hechte eine Gefährdung, 
die Ton den Eigentfimer ausgeht. 
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(leiii füp Str>ninL'. austxeht, eiiK' VonichtunL' Mii/iilirfehlen, welche ein- 
fach und üliiie viel Uiiistüiule der SUtruiiLr ubhuUe. Oder man ver- 
\ni\i' lern Einen ein an sich bereelitiL^^tes, nicht aber notwendiges 
Veihrtlten, weil es» dein Anderen starken Aiilafs zu Stöniniren giebt. 
Die „praktischen" Beliördeu nei^'en begreiflicherweise dazu; es sieht 
so ineiiMiilich und vernünftig aus. 

Aber das war die alte Titlizei mit lier edel fredachteu Ptlicht 
eines Jeden, „zur Vervollkuuininung des Nächsten beizutrafien." 

Unsere Polizei, die Polizei im Reclitsstaate, hat eine solche ali- 
gemeine l*flicht nur in panz beschrilnktem Mafse aufrechterhalten; 
ihre Mafsregehi können nur denjenigen treffen, der verantwortlich ist 
für die Stöning, von dem sie ausgeht. 

Es ist auch jetzt nicht ausgeschlossen, dafs der Einzelne in An- 
spruch genommen werde durch Eiiigrifie in seine Freiheit und sein 
Eigentum oder gar durch Heranziehung zu besonderen Leistungen 
und Thätigkeiten behufs Beseitigung der Störung, welche von einem 
Anderen bereitet ist oder droht. Aber da.s ist in den grolsen iiuii- 
zeilichen Knniulitigungen nicht enthalten, es bedarf dazu besonderer 
gesetzlicher Grundlagen und es entstehen dann eigene, nicht polizei- 
liche RechtBinstitute von Servituten, Lasten und Auila.i:eu. welche 
ihrer juristischen Natui nach einem anderen Kapitel angehören 



O.V.G. S. April ISS-"): Die Polizeibehörde verlangt von einem Eigentumer 
die Beseitigung eines iiindernisses der Zufr;lTip;Hchkeit eines Teiches, der bei ctwnigcr 
F^erenot im Ort benalxt werden soll. Das (tericbt mifäliilligt : „der I'oIi/.ei sind 
. . . PkiiatrecMen gegenüber gewisse Schnakeii auferlegt Voranssetzung ihrer 
EingrilTe ist fi&mlidii dals difl mfigliche Ge&hr von dem durch ihre Eingriffe be* 
troffeoen Dritten beziehtmgsveise dessen Besitz selbst susgefae , oder dieselben 
müssen fufsen anf einer positiven gesetzlichen Norm". Letzteren l'alls wird aber 
die Sache, wie wir sagten, in eine andere ilechtbform als die der Polizei übergehen. 
— O.Y.G. 11. Okt. 1884 (SammL XI S. 382): In einer Privatwohnung hält eine 
Sekte ErbaaimeBStunden ab. Die Pollsei verlangt, dafs die Thtkren und Fenster ge> 
seUossen «erdeni damit die Passanten kein Ärgernis nehmen und die Versammlung 
nicht durch sie gestört werde. Das Gericht ist der ri(htipen Ansicht: „wenn dritte 
Personen hei einer eilaubten Versarauduug die öft'eutliche Ordnung stören, so hat 
dich die polizeiliche Mafsregel nicht gegen die Versammlung zu richten, sondern 
auf die Entfernung der Stdrraden*. — Die adieinbar widerqwecbende Entsch^dnng 
COIL 14. April ISaO ( J.M.BI. 1861 S. 186) erkUrt sich aus einer flilentlidiredit- 
lichen Eigentum ßheschränkung, die allerdings Yerschiehungen der polizeilichen Pflidlt 
bewirken k:inn; davon später. Aber noch ganz auf dem Standpunkte der alten 
Polizei bewegt sieh fler Fall, welchen f.C.H. 12. Nov. (M.BI.d. 1.1882 S. 5) l>e- 
handelt: i>er Laudrat bcdehlt eiuem Eigentümer, sein Spulwusser btalt aut die 
StraAe in dne neben derselbeo iMsfindliclie Rinne au schulten. Der EigentBmer 
d«r Rinne Uagt gegiea den Nachbar, der dieses Oebot befolgt, anf üntetlaBsimg* 
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2. Die Polizeigewalt eiüafst den Pflichtigen ftuch nur soweit, 
als Störung TOn ihm ausgeht Die naturreditliche Grundlage erfordert 
die VerhftltnismAfsigkeit der Abwehr und bestimmt damit 
daa Mafs der poliz^lidien Kraftentwicklung. Es ist nicht anzu- 
nehmen, dab das Gesetz mit den allgemeinen Erm&ehtiguDgeu , auf 
deren Grund die Polizeibehörde voiigeht, aber dieses natürliche MaJa 
hinaus Ermächtigung zur Abwehr geben wollte. Dadurch erhalt das- 
selbe die Bedeutung einer wirksamen Rechtsschranke. 

Die Störung, welche von dem Einzelneu ausgeht, erscheint im 
Zusammenhange seiner sonstigen LebensäuTserunjjen hHulig als Stuck 
eines umfassenderen Thatigkeitsganzen. Die Poli/( iL* walt darf hier 
nicht mit der Störun^r unnötigerweise zugleich das Zulässige, noch in 
der gesellschaftlichen Fraheit Liegende unterdrücken und so das Un- 
kraut mit dem Weizen ausraufen. So weit wenigstens eine Aus- 
scheidung möglich ist, iiuifs sie dieselbe machen. Das wird 
namentlich da zutreffen, wo Polizeiwidrigkeiten als selbständige Hand- 
Iimgen im Bereiche und bei Gelegenheit eines an sich erlaubten 
ünternehriKMis stattfinden, ohne dafs der Charakter des Unternehmens • 
selbst dadurch berührt wird. Die Polizeibehörde, welche unter solchen 
Umstanden zur Bekämpfung der Störung gleich das ganze Unter- 
nehmen unterdrückte, würde eine MachtQberschreitung begehen". 



Die Klage ist unzulässig, weil gegen eine polizeiliche Veriugung gerichtet; denn 
die fragUdie Aoordnung betrifft die öffentlidie Ordnung, d. h. hier die Reinhaltung 
der MlmtUclien Strafte; »der KUiger, welchem die Aufiiahine der Flttssigkeitep in 
die Rinne vor teinem TInusc aufgegeben ist", kann nur Entscbäcligang begehren. 
Das Richtige war, dafs der T „indnit verbieten konnte, das Spülwasser auf die 
Strafse m schütten; aber dem Machbar die Last aul'zulegen, dafs er diese IS cbM- 
lichkeit übernehme, geht über das Mafs der Poltseigewalt hinaoB, — und noch 
dam die Foim, wo dem Einen etm aufgegeben sein soll doich eioen B^bU an 
den Andern! Urngdcdirt wird der, von welchem die StOrang, wie rie hier vor- 
liegt, thats&chlidi aosgeht, auch dadurch nicht von seiner polizeilichen Pflicht be- 
freit, daft er nachweist, andere hätten durch ihr fehlerhaftes Verfahren ibm gegen- 
über ibu ertät in die Lage gebracht, dafs er jetzt stört. Wüiit. Min. «i I '2^. April 
,1876 (Reger III 8. 440): Eine StnUse in Stuttgart wird uufgtfüUtj tiu uagieuzen- 
dee OrondstOck Tersompfti die PoliseibehArde befiehlt dem Eigentflmer, seinerseits 
aufzufüllen. Dieser wendet ein» dafs die Strafsenanlage schuld sei, sowie die 
Nachbarn, welche iliin Wasser zuleiten. Entscheidung: die Polizeibehörde kann 
sich nur an den Eigentümer halten, von dessen Grundstück die Schs^dlichkeit aus- 
geht; dieser mag gegen die Schuldigen im Civilrechtswege seine bcbadeusersatz* 
anspräche geltend machen. 

" O.V.G. 10. April 1886: Ein Klemhlkadler schenltt in seinem Geschäfte un- 
befugt Branntw«n; die Poliaei droht die Schlieisung des Ladena an. Eine'solche 
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Dieses Sich-Anpassen der Polizeigewalt au das Mafs der Störung 
vollzieht sich nicht hlok in dieser Gestalt einer äu&erlichen Scheidung 
der Thatbestäade. Ein einheitlicher Thatbestand kann ÜHr sich selbst 

die Sti'iruufr in verschiedenem Mafse dai-hieten. 

Er kann schlechthin polizeiwidrii: sein. Das ist der einfachste 
Fall; ihm entspricht der ebenso einfaclie Inlialt der Abwehr: das 
Störende wird verhindert, unterdrückt, beseitigt. Wenn mau aber 
alles nach diesem Muster behandelte, wQide die Polizeihandhabtuig 
swar leichter» aber auch hart und ungerecht und mAoehuial sogar 
rechtswidrig werden. 

Denn es kann sein, dafe eine Einrichtung oder Thätigkeit an sich 
noch in der gesellschaftlichen Ordnung Hotrt und störend nur wird durch 
die besondere Art und Weise der Ausführung. Solcher bedingten 
Schädlichkeit entspricht nicht das unbedingte Verbot. Die Polizei- 
gewalt kann nur bedingt verbieten, „wenn nicht die nöti^jen Vor- 
kehrungen getroffen sind"; oder sie gebietet geradezu nur diese Vor- 
kehrungen, ohne den Bestand des Unteruehuiens sell)st iu Frage zu 
. stellen. Das Gleiche wird der Fall sein, wenn der vorliegenden 
Polizeiwidrigkeit statt durch Vernichtung und Unterdrückung auch 
scbou (Uireh leichtere Veränderungen des gegenwärtigen Zustandes 
abgehoUeu werden kann. Wo es zweifelhaft ist, ob wirklich einer 
Schädlichkeit in solcher Weise die Spitze gründlich und rechtzeitig 
genui? al gebrochen würde, da erhiUt das pflichtgemätse Ermessen 
seinen JSpielraum, um je nachdem statt (iieses heschränkten Vorgehens 
die einfache Unterdrückung, die endgidtiire oder wenigst* iis die zeit- 
weilige, zu wählen. Es criebt aber innner Fälle, wo gesagt werden 
kann, dafs die Heretellung des polizeilichen Nonualzustaudes durch 
das gelindere Mittel ausreichend gesichert ist; da begeht dann die 
Behörde eine Machtüberschreitung, wenn sie zu dem schärferen greift 



Mafsrcgel kann eich nur gegen den „nonniridrigcn Zustand" richten« Hier ist der 

Geschaftslictrieb an sich in Ordnung ; nur dafs dazwischen Branntwein ge- 
schenkt wird, i>it normwidrig : dies uiufs also für sich allein verhindert werden. 

" Die. leitenden Gruudsat/.e gut hervorgehoben hei Bingner u. Eisenlohr, 
Bad. Pol.Stf.G.B. S. 183; „die Polizeibehörde, heifst es dort, darf also «.B. ter- 
giftete Waren oder gesundlieitegefthilidie Nahrangsmittel lüeht ohne weitoree ter- 
nichten, sofern denselben durch eine Veriknderung . . • ihre Gemeinge&hrHchkeit 

ontzofrrn wrrdcn kann". — O.V.O. 3. Julil'^SG: Besciticrting sicherhcitsRcfiihrlicher 
Pfahle war angeordnet ; i^s konnte auch durch Uelcuclitiinp und dergl. geholten 
werden, daher sind tür jene Veriuguog die „thatsachiichen Vorausseteungen" nicht 
gegeben. Ähnlich die FftUe bei Parey u. Wiedemann, BechlagnndB. die 
Ttmb. 0X6. S. 89, S. 150, 8. 163. 
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Ks triebt ferner Fälle, wo eine Störung in dem bestimuiteu Unter- 
nehmen nur als Möglichkeit enthalten ist. Vielleicht wird darin 
gar nichts je wirklich zur Erscheinung kommen, was ftir die gute 
Ordnung des Gemeinwesens gefährlich werden könnte. Das Unter- 
nehmen ist aber seiner Nator nach in der Lage, dafe solche Dinge 
leicht bei ihm entstehen oder gefördert werden; es ist verdächtig. 
Der entfernteren Störung entspricht die «itfemtere Gewalt Die poli- 
zeilichen EingrifiiB gegenttb» dem Unternehmer Bchwftcheii sich ab zu 
Mfübregeln besonderer Überwachung, welche über ihn verhAngt 
werden. Statt alles sonstigen Zwanges hat er Nachforschungen und 
Kenntaisnahmen zu dulden, welche Andere, Unverdächtige, nicht zu 
dulden hfttten; statt der Veipflichtung, Vorkehrungen zu treffen zur 
Bekämpfung einer von ihm ausgehenden Schädlichkeit, kann ihm die 
Pflicht auferlegt werden, Anzeigen, Mitteilungen, Au&eiehnungen zu 
machen zur EileichteruDg der Überwachung gegen die möglichen 
Schädlidikeiten. 

Auch hier wird ein breites Grenzgebiet bldben, wo es zweifei* 
haft sein mag, ob die Gefahr schon droht oder nur als entferntere 
MOgiichkdt gedacht ist, ob also Überwachungsmafsregeln genOgen 
oder ein&che Unterdrückung am Platze ist Aber auch hier kommt 
ein Punkt, wo die eikennbare Bechtssehranke der Polizeigewalt be- 
ginnt und die gelindere Mafsregel allein zulässig, die einschneidendere 
lechtUch ausgeschlossen ist". 

3. Dadurch, dals die AbwehrmaGsregeln der Polizagewalt in der 
angegebenen Weise sich anpassen an das MaGs der StArung, gegen 
welche sie sich richten, erhalten sie eine gewisse Mannigfaltigkeit in 
der äußeren Erscheinung. Die einfsushe Urform: Verhinderung wird 
nicht nur in der Weise des Rechtsstaates in feineren Verzweigungen 
entfaltet, sondern es treten auch daneben Anforderungen und Auf- 
lagen von ganz entgegengesetzter Gestalt: der Einzelne soll positive 
Leistungen machen, die Störung beseitigen, die er bereitet hat, 



" O.V.(i. 30. Juni l»bO: Die Polizei verbietet einem der Kuppelei verdachtigen 
Eausbesitser, Penonen anfinmehmen, wddi« möglichenreise geweibtniftfiaige Un- 
zneht treiboi kAanten. |,£b ist nnsnlteig, an lich «rianbte Haadloogen aUgeiiiein 

m verbieten, nur weil diese die Begehimg von Misscthaten eiieiöhtem können". 
Die nöti^pn Überwachungsmafsregeln standen hior schon znr Verfügung 
(Stl'.i'r.<.). § 101 Abs. 2); dafs die Polizeibehörde wegen der möglichen Polizei- 
widrigkeit äotort schon mehr thun wollte, verletzte den Grtmdsatz der Verbaltnis- 
mlAigkeit der poliiellicheii Abwehr. Eine besonders scharfe Form der Obet^ 
wachung besteht in der Umkehr des TerhiltoiBses dnrdi Verbot mit Erlaobnis- 
vorbebalt (unten § 21). 
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Vorkehrungen treffidn gegen künftige Störungen, Anzeigen, Meldungen 
erstatten. 

Demnach ist es eine unzureichende Ansilrucksweise, wenn man 
die Polixeigewalt lediglieh als ein System von Verboten erklflrt; 
Gebote kommen massenhaft darin zur Anwendmig. Eichtig ist, dafis 
auch in diesen polizeilichen Geboten gemiUs der allgemdneD Grund- 
idee der Polizei immer etwas steckt, ein Ziel und Absehen enthalten 
ist, das sie dem wesentlich verneinenden Verbote nahe bringt Was 
auch durch solche Gebote dem Pflichtigen auferlegt Bern mag, datf 
immer nur dazu bestimmt sein, die Störung zu bekämpfen, die von 
ihm ausgeht oder ausgehen könnte. Das Ergebnis aller Polizeigewalt- 
Übung ist im letzten Ende nie mehr als dies: dafs der Be- 
troffene nicht stört". 

Das ist der Prüfstein, an welchem der Umfang der Polizeigewalt 
stets erkennbar wird gegenüber allen anderen Arten von obrigkeit- 
lichen Anforderungen, die an den Einzelnen sich richten mögen. Wo 
etwas von ihm veriangt wird darüber hinaus, und wäre es auch wegen 
einer von ihm ausgehenden Störung, in Gebot oder Verbot, die Form 
ist gleichgültig, handelt es sich nicht mehr mn Geltendmachung der 
allgemeinen Unterthanenpflicht, welche die Grundlage der Polizei 
bildet, gilt nicht mehr Polizeirecht 

^* Mit dieser Mafsgabe richtig: Koüin, Poi.Verord. 8. 92: „aus dem Begriff 
4er Poluei ist dne EinacbrSiikuiig auf die AuftteUnng Ton Yerboteo nicht m ent« 
nelunett''. Bort wird der Fall angeführt, wo ein Angeklagter die UngOltigkeit ein»" 

die Teilnahme am FeuerlOschdienst befehlenden Polizeiverordnung daraus erweisen 
will, „dafs die Aufgabe der Polizei zunächst nur eine negative, hindernde, rer- 
bietendc sei". Der Mann hatte mit seiner Grundanschauung von der Polizeigewalt 
vollkommen Kecht Unrecht hatte er einmal, insofern er auf der Form des yer 
botes besteht; das „NeffatiTe" kann anck in der Form des Gebotes erscheiaeo. 
Sodann aber auch insofori!, als er glsnht, die Löaehdieostpflicht könne überhaupt 
niflit mehr mifcrlt'pt werden , wpnn sie nach richtipjer Anffnsstinor hoittztit.iire 
nicht mehr polizeilicher üatur ist. I>avoii in der l^olire von der öftentlicbcn Last. 

" 0-V.ü. 16. Kov. 1877: Die Polizeibehörde hndet im Interesse der bicher« 
heit des Verkehres die Errichtung eines Zaunes an der Strafse notwendig und vÜl 
die Angrenzer dazu zwingen. MiftbiUignng des Gerichts. Die Folisei kann nur 
an den „Wegebauverpflichteten sich halten" oder, „um die Störung der öffentlichen 
Onlnuiir; und Sicherheit abzuwenden, dii- tinmitfelli.iit n F-ilEren einer solchen wieder 
zu beseitigen , an den Storer" ; „nicht aber kaaa bie vun einem Dritten die Hei* 
Stellung einer durch die veränderten liedürihisse des Verkehi^ notwendig gewordenen 
Neuanlage fordern". Da haben irir die drei Penonen: der Störer ist polizeilich 
verpflichtet j der Dritte, d. b. dar, von welchem die Störung nicht ausgeht, kaon 
nicht in Anspruch genommen werden; der Wegebaupflichtige kann in Anspruch 
genommen werden, aber auf Grund der Woirelast und die ist nicht Polizei 
im hcutigeu Sinne. — Durch Polizeiverorduuug der els.-lothr. Bezirkspräsi* 
deuten war den Uaushaltungsvorstäuden geboten worden, jeden NeuankonsMi- 



Digitized by 



I 20. Der Polütelbefehl. 



271 



§ 20. 
Der PoUieibefehl. 

Befehl ist die auf piuem AU]i inuigkeilsverhültnis henihende 
Willenserklärung zu bindeiuler BesiiiuHiung dos Verhaltcus des I'iiter- 
gebenen. Öffeutlichrechtiichist der Befelil, wenn das zu Giimde 
liegende Abliängigkeitsverhältnis das des IJutertbaneu gegenüber der 
öfteaüichen Gewalt ist. 

Befehle können sich auf ein besonderes Gewaltverhftltnls gründen, 
in welchem der Betroffene zum Staate steht Diese Befehle fallen 
unter den Begriff der Anweisung, welche eben die Geltemi inaelmng 
solcher besonderer Pflichten bedeutet (vgl. oben § 8, S. 101 ff.) ; Dienst- 
befehle, Anstaltsordiiuugen sind Beispiele. 

Andere Befehle ergehen ohne die Yoraussetzung eines besonderen 
pei-sönlifhen Verhältnisses, aus der allgemeinen Machtvollkommenheit 
der ötfeutlichen Gewalt schlechthin. Das sind reine obrigkeit- 
liche Befehle*. 

Der Polizeibefehl ist ein solcher obrigkeitlicher BefeU der letstmn 
Art. Er unterscheidet flieh Ton dm anderen Arteii obrigkeitlicher 
Befehle dadurch, dab er erlassen wird znr Gdtendmachung der all* 
gemeinen UntertHanenpflicht, die gute Ordnung des Gemein* 
Wesens nicht zu stören. Seinen Inhalt nimmt er daher von dieser 
Pflidit Aber seine Wirkung beruht auf der selbständig verpflichten- 
den Kraft des Willens der öffentlichen Gewalt, die in ihm erschdnt 

Die Bedeutung des Polizeibefehls ist eine doppelte. 

den, des da bei nch «nfli^iiiieii, binnen 24 Sbmden der Polizeibehörde ansnieigen. 

O.L.G. Colmar 31. März 1886 (Jurist Ztschft. f. E.L. 11 S. 256) erklärt das för 
begründet durch die allgemeine gesetzliche Bnfnc»nis der Bozirkspriisidenten, Polizei- 
vorschriften zu erlassen „ftir die Erhaltung Ut*r oflentlichen Sicherheit. Fran- 
zösischen Juristen wiue eine solche polizeiliche Anordnung bedenklich gewesen 
(Trolley, M^rarchie adm. I n. 880); sie wOide auch nach muern obigea Aus- 
führungen (oben II n. 2) nur geschehen kOnnen auf Grundlage einer allgemeinen 
VtriliichtiRktit iler betroffenen Haushaltungen, wie sie gegenüber dem Gewerbe- 
lietriel) der (jast- und liOfrierhäuser bestehen mag. Das O.T;.G. begründet sie aber 
uld eine Uülfeleiätung, welche die Verwaltung mufs fordern können, um sich «die- 
jenige Eenntd« des Personenverkdirs su verschaffen, welche sie zur EtftUlung der 
ihr in den bezeichneten Gebieten obli^nden Pffiditen l&r notwendig erachtet*. 
Das ist ganz die alte Formel des Polizeistants, vgl. oben § 4 Note 6. Hentsutage ist 
eine solche T.rijJtauf legung nicht mehr in der T*()lizei<rewalt betjriffen. 

• Loeuing, V.U. S. 241. Der bestimmte ini<l kraitvolle iJe^iritV des Befehls 
mrd verflacht, wenn man die verschiedenartigsten Dinge unter diesem Namen zu- 
sammenMat (G. Meyer, V.R. I S. 82) <täßr ihn wenigstens aberall „inunanent** 
finden will (Seligmann, Begr. d. Oes. S. 29{ Bernat«ik, Rechtskraft S. 11). 
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Er stellt die Vert^ndung her zwischen jeuet nMräeben Gmnd' 
läge der Polizeigewalt und den Forderungen des Rechtsstaates, indem 
er die natürliche Pflicht in der Form einer den Begeln des Rechts- 
staates unterworfenen Willenserklftning 2ttm Äussprudli bringrt. Wenn 
jene zunächst nur allgemeine Gruudsfttxe giebt, ans welchen die be- 
stimmte Pflicht im einzelnen erst zu folgern ist, so gieht ihr nun der 
Polizeibefehl diese Bestimmtheit, indem er in obrigkeitlicher Weise 
ausspricht, worin sie besteht, wie sie zu erfüllen sei und von wem. 

Er thut das aber nicht einfach so, dafs er sie nur eik^nbsr und 
unbestreitbar aufteilt, wie sio ist; vidmehr wird zugleich die Pflicht 
selbst umgewandelt: an Stelle der natürlichen Unterthanenpfli'cfat 
gegenüber dem Gemeinwesen setzt er die Gehorsamspflicht des 
Angeredeten gegenüber der Öffentlichen Gewalt, dem Staate, und er- 
ikffnet damit auf den Fall des Ungehorsams die Zulfissigfceit der dafür 
geordneten Zwangsmittel und sonstigen Bechtsnachteile. 

In diesem zweiten Stack, in der Begründung der Gehorsams- 
pflicht, bildet der Polizeibdehl ein Mehr über die natortiche Unter- 
thanenpflicht hinaus, einen staatlichen Eingriff in die FVdhelt und der 
verfassungsmäfsige Vorbehalt des Gesetzes findet auf ihn Anwendung. 

Der oberste Satz, von dem alles auageht, ist danach der: kein 
Polizeibefefal kann gOltig erlassen werden ohne gesetzliche Grund- 
lage, d. h. anders als durch Gesetz oder mit gesetzlicher Enniehtf- 
gung*. 



' So die herracheiido Metnong. Die gesetzliche Ermächtigung könnte vielleicht 
für bestimmte Artpn von Befehlen durch alt<» (»ewohnlicitsrechtssatze ersetzt werden 
(lio&in, Pol.Veiord. S. 13: vgl. oben § 10 n. 4). Wemi aber G. Meyer, StR. § 178 
Note 1, eine „allgemeine Berechtigung der Polizei, überall gebietend und verbietend 
elnsosclirdten, wo dies aus OrOnden d«r öflRentHchen WoUftlirt und Sidiorlieit 
erforderlich erscheint", durch Gewohnheitsrechtssatz begründen will, so meint er 
damit in Wahrheit vielnielir ein Stikk Vcrfassunpsrecht des absolutistisc hcii Polizt i- 
staatos, (las da erhalten sein soll; wie er denn auch in V.R. I S. 16 einfach auf 
die „allgemeiue Rechtsstellung" der Polizei sich beruft, aus der sie solche Gewalt 
ziehen mttese. Ebenso Zorn In Annalen 1885 8. 909. Diese allgemeine Beehtft- 
steUung ist »her eben durch die EänfUming der neuen Verfiusungen und den Tot' 
behalt des Gesetzes unter neue Bedingungen gebracht Zorn in Annalen 1885 S.d09, 
NotP 1 verweist auf die Koloniah rnviiltung, wo man ja ohw gesetzliche Grundlage 
und ohne Gewohnheitsrechtssatz auskonmien müsse. Alb in dort ist die Frage da- 
durch gelöst, dafs der Kaiser die Staatsgewalt ausübt, oLue durch verfossungs« 
A&bige Vorbdialte des Gesefates besehrtnkt zu sein. Beschrtoknngen eitstehen 
erst, wenn ein Bdchsgcsetz fOar einen gewissen Gegenstand ergeht (Labaml St.R I 
S. 798): es ist nngpfthr der Znstand, wie ihn G. Meytf auch filr die Heimat 
behauptet. 
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Im ein/.eliieu entfaltet sich das Rechtsmstitut imter diesem Satze 
folgeudenimlsen. 

I. Der l*olizeibelehl kommt zur Erscheinung in zwei Haupt- 
arten: als allizrmeine Hepel und als Bestimmung des Einzelfalls, 
Rechtssatz und Ve rwaltuu ^^sakt. 

Beides kann in der Form des Gesetzes gegeben werden; nur 
ist dieses seiner Natur nach zur Ordnun^^ des Einzelfalls weniger ge- 
eignet, wird auch im gewöhnlichen '»aiig der Dinge nicht leicht da/u 
greifen. Wie wir unter VerwaltuiiL's^t ^tz ein solches verstehen, das 
einen Rech L^satz für die Verwaltung entliali (üben S. 119j, so verstehen 
Wir unter Tülizeigesetz ein solches mit einem Rechtssatz polizeilicher Art. 
Es können noch andere j)<)lizL'iliche Anordnungen in gesetzlichen Kechts- 
sätzeii -ijzeben werden als Befehle; wenn wir von Polizei ge setz 
schlechthin sprechen, so ist ein Gesetz gemeint, welches mit seiner 
allgemein bindenden Kraft einen Polizeibefehl aufstellt, einen gesetz- 
lichen Polizeibefehlsrechtssatz. 

Beides, Rechtssatz und Eiuzelbefebl , endieint aber aiieli dft 
Willenserklärung der volMehraden Gewalt und zwar hier eines so 
gat wie das andere, auch iuitorHch mM aotefsebiedtti. 

Die Verordnung als Willenserklftning eines Gliedes der toII- 
ziehenden Gewalt zur AusObung der ihm abertragenen Fähigkeit, 
namens des Staates bindende B^jseln aafzustellea« hat ihr wichtigstes 
Feld auf dem Gebiete der Polizei, wo sie ihrer Natur nach in Rechts- 
sätzen zu wirken berufen ist Diese Reehtssätze sind hauptsächlich 
Befehle. Wenn wir von Polizei Verordnung schlechthin sprechen, 
so verstehen wir darunter eine solche, die einen Polizeibefehlsrechts- 
satz enthält 

Der Verwaltungsakt, der einen Polizeibefehl für den Einzel&ll 
enthält, bleibt wegen der erwähnten Selbstbescbitnkung des Gesetzes 
thatsächlich der vollziehenden Gewalt allein. Er ist als Entscheidung 
wie als YerfDgung denkbar , thatsächlich aberwiegt die Verfügung. 
Wenn man von PolizeiverfUgung spricht, so versteht man dar* 
unter einen VerwaltuiM;Bakt mit Polizeibefehl oder auch mit Gewäh- 
rung oder Versagong einer Polizeierlaubnis; das letztere geht uns hier 
vorerst noch nicht an. 

Vom Standpunkt des Rechtsstaates aus ist es nicht gleich- 
galtig, in welcher Weise diese verschiedenen Erscheüiungsarten des 
Polizeibefehls zur Verwendung kommen. 

Die Forderung ist, dafe alles möglichst durch Rechtssatz, also 
Polizeigesetz und Polizeiverordnung bestimmt sei (oben S. 66). 
Verfassungsrechtlich ist es zweifellos zulässig, da6 ein Gesetz Polizei - 

Bind Inf . ItMdbneli. VI, l: Ott* MAj«r, V«nmltaii|ir. I, 18 
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verUmuii!j;en mit weitestem Spielraum ei lUiichüge, uiu tur den Kiiizehall 
den Inhalt der polizeilichen Pflicht schöpferisch zu bestiinnien und 
danach Gehorsam zu l»efehleu. Dem Rechtsstaate aber eutsj^richt 
eine solche Abdankung des Rechtssatzes zu Gunsten der Willkür des 
Kinzelaktes nicht ^. Das wird wichtig, insofern in den vorgeschrittenen 
Rechtsgebieten die Gesetzgebung bei ihren Ermächtigungen sich da- 
nach richtet und jedenfalls das dem Rechtssatz etwa vorbebalteoe 
Gebiet streng zu schützen ist gegen den Einbruch des Einzelbefebls. 
Daher: 

1. Wo einer Behörde die besondere Enuftchtigung erteilt ist, im 
EinzeliUl m befehlen, was polizeilich geschuldet ist, liegt darin aller- 
dingB nicht die Verleihung der Fähigkeit zur Verordnung; denn das 
ist wieder eine besondere Kraft des Gesetzes, me wir wissen (oben § 7, 



HI n. 1). Aber auch umgekehrt, wo die Behörde zu PolizelTeroidnungen ] 
ermftchtigt ist, ist sie nicht von selbst befugt, die gleichen Dinge ia { 
Form des ursprünglichen Einzelbefehls zu behandeln. Der SchluJs von 
dem Mehr auf das Weniger ist unstatthaft Denn die Verordnung ist nieht 
blols das Mehr, sondern im Sinne des Bechtsstaates und des er- 
mächtigenden Gesetzes auch das Bessere ^ 



* Riditig Rosin, Pol.Yerord. S. 12; aach nach der ron ihm gewählten Ai» 

drucksweise soll von Kechtsstaatswegen der polizeiliche Ehuelbefi^ möglichst eia 
konkrPtt^s Tioliot Nciii, d. Ii. Aiiwoiulmit; der alistnikten Rechtsnorm eines Gesetze«, 
und iiicbt IndividiKilfzc'bot. Allzu gL-migsam alicr scheint uns dieser Rechtsstaat ni 
sein, w enn es seiner l' orderung auch schon entspricht, dals aul Grund von A.L.B- 
II, 17 § 10 im ^UEd&ll beli^g verfingt vird. Bosin nmnt audi das nödi dae 
^RegOlnng des konkreten Falles in GernJUithett jener abstrakten Gesetcesvorsdiriftf 
(a. a. 0. S. 95). Pas ist oflenhar eine Verwechselung des verfassungsmäfsigen 
Gesetaesvorhehalts nüt den Forüerungen des Rechtsstaates. Jenen' \^'tnle such 
gonügt sein duich ein (tcs. t/, welches sagt: die Behörden können niachcii, was sie 
wollen; diesem aber diucbaua nicht, er ist noch was mehr als Verfassungsredits- 
Ordnung. — Der obige Grandsats ist sehr gut zum Ausdruck gekommen bei Bisch 
in Doilmann, Bayr. GeB.Qebang III S. 150: es boU ansgesdilossen sein, „dafs 
die Polizeibehörden bei ihren speciellen Verfügungen neue Normen aufstellen''; 
dem Einzelakt gehört nnr dir 'jrobundone Durchführung der recbtsaatzmikfsig b** 
Stimmten Pflicht. Das iat der wahre Rechtsstaatsstandpunkt. 

* So das Bayr. Recht nach Pol. .Stf.G.B. v. 1861: in allen Fällen, wo dicBe- 
hdrden selbständige Befehle erlassen dflrfen, sur AusfiUlnng von Mcken ist die 
Form der V* i Ordnung vorgeschrieben. Edel, Pol. Stf.G.B. S. 152 hebt den Wert- 
unterschied von Rechtssatz und Verfügung für die Rechtsstaatsidop ireftlich hervor: 
„dagegen wäre es höchst bedenklich, wenn ein solcher Artikel der Polizei Gelegen- 
heit geben würde, durch i>pecialvertugungen , die sie hei gleichen Voraussetzungeo 
an Tendiiedene Penonen in Terschiedenem Sinne erlftfst» eine Redbitsnngleicbliäl 
heibeisuftUiren.'' VgL auch Theorie des Franz. V.R. S. 66. — Das Preufische 
Recht steht noch auf dem Standpunkt, dab es der Behörde, vo sie poliseivenirf- 
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2. Man darf auch uicht uiauben, den Eiuzolfall dadurch ein- 
sehiüuggeln zu können, dafs man iliu uuter Wahl uiig der Formen der 
Verordnung erliifst. Abgesehen davon, dafs diese Formen, namentlich 
die Kundgabe durch Veröffentlichung, dazu ^ai iiKlit geeignet sind, 
gäbe es immer nur den äufseren Schein einer Verorduuuj^, die in 
Wirklichkeit keine ist: sie beweist ja durch ihren Inhalt seihst, dafe 
OS nicht auf Ausübung des Verordumigsi-echtes damit abgesehen ist; 
die Willenserklärung beansprucht keine allgemeine bindende Kraft 
zu äulserii; das, weshalb gerade eine Polizeiverordnung und kein 
Iii II /.elbefehl verlangt ist, hat sie also nicht. Wenn man gleichwcM von 
Ilechtssatz und Rechtsvorschrift spricht, so ist das ein leerer Nune^ 
durch welchen das Gesetz dch lücht tftusclien Iftiat*. 

3. Es Ist auch unzulftasig, dab die zur Verordnung erndehtigte 
BeHörde dne YeroidauDg erlälst, in welcher äe sich vorbehält, das 
was befohlen sdn soll,- in den EinzellUlen durch polizeiliche Ver- 
fügungen kund zu tbun. Für diese wOrde also jetzt schon im voraus 
Gehorsam befohlen. Das wftre wohl eine echte Verordnung, gefolgt 
von einer echten Verfugung; aber angesichts des Zweckes, den das 
Gesetz damit verfolgt hat, dals es gerade eine Verordnung und keinen 
Einzelbefehl ermächtigen wollte, geradezu ein Streich, den man ihm 
spielte*. 



uungsberechtigt iät, grundsätziidi frei bleibt, statt der Verordnung die Einzel- 
Terflkgniig m «&Uen ; O.Y.Q. 14. Mftn 1886 (Samml. XHI S. 895). AasdrOck- 
lidie Gcsctzesbcstiuiiiuiiig kann natürlich auch hier die EfnudTeiftgung aus- 

srhlif'fbcn ; Ttosin, l'ol.VtTonl. S. 95. Es darf aber nicht unbemerkt bleiben, dafs 
gleichwohl auch in Preufsen, wenigstens bei den unteren Verwaltungsgerichten, 
schon eine ätrdmnng bestehti in solchen Fällen nur die Verordnung für zulässig 
»1 erld&ren; O.V.G. 9. Jon! 1877, 27. Jani 1877, 9. Joni 1884 In dieser Eichtang 
liegt ofii»nW die weiteFe Entwicklung. 

• Eine solche Umgehuqg des Gesetzes scheint Res in, Pol.Vcrord. 8. 95 
vorschlagen zn ■wolb'n. Er setzt di ii F;iII, dafs das Gesetz eine Bestir^i-vm? triile, 
der pepenüber nur durch ['olizcivciordiuing Abweichendes soll liestiuiuit werden 
düileu: „Hier müfste, wenn ausnahui»»weise nur lur cmea einzelnen Fall der Eilafs 
eines entgegengeselsten Verbotes oder Gebotes erforderiich wbe, die Abindnung 
der gesetzlichen Rechtsvorschrift begriflflich viedenmi dordi BechtSTorschrifl; d.1i. 
auf dem We^re der Polizeiverordnung erfolgen**. Es giebt keinen „Weg der Polizei- 
veronbuing" in dem Sinne, wie es einen Weg der (lesetz^^ebnng giebt (o\n-ii % 10 
Kote 9); die Al)underung für den Einzelfall ist einfach unzulässig, so lange das Ge* 
lets nicht abgeändert wird. 

* BI. f. adra. Fr. 1876 S. 289 ff.: Feueipollsetliche Anordnongen kdnnen nach 
Bayr. Pol.Stf.G.B. Art. 2 Ziff. 14 nur durch Verordnung (ortspoliseilicho Vorschrift) 
getroff"ii?n werden. Das ist für die Polizeibehörde unbequem. In Münc hen hat man 
deshalb eine ortspolizeiliche Vorschrift dahin erlassen: „die Hausbesitzer haben 

18* 
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la all diesen Fallen tet die PolizeiTerfügimg durch das einge- 
räumte Verordnungsrecbt nicht gedeckt imd , sofern ^e keine andere 
selbstftndige Grundlage finden kann, ungültig. 

Tl. Die Entstehun^^ des Tolizeibefebls vollzieht sich in Willens- 
bestiinmung und WilleuserklHinug. 

1. Bei der Bildung des m itiifsernden rolizeibefehlswiikü.^ 
kommen alle die reclitlifhen Sdiraukeu und Gebundenheiten in Wirk- 
samkeit, von welchen die staatliche Willensäuiserung im Sysk'iue des 
Kechtsbtaates überhaupt umgeben und geordnet ist. Die naturrecht- 
liche Grundlage in der allgemeineu Unterthanenpflicht wird erst durch 
Vermittlung dieser Formen für seine Rechtsgültigkeit bedeutsam. Da- 
nach ist der in Form des Gesetzes erlassene Polizeibefehl schlechthin 
rechtlich unabhängig. Sein Zusjnnuit lilumu mit der alljremeinen Unter- 
thanenpflicht kommt blofs insofern in Betracht, als ükh danach ent- 
scheidet, ob er als Polizeibefehl zu betraehteu ist oder als ein Befehl 
anderer Art. 

Alle andern Fälle von Polizeibefehl finden ihre Grenze an dem 
Umfang der erteilten Ermächtigung. Nur soweit sind sie zulässig, 
als diese reicht Für die Auslegung des Inhalts der Ermächtigung 
gieht die natun^chtliche Grundlage der Polizeigewalt die wesentlich* 
sten Anhaltspunkte, ohne welche überhaupt nicht auszukommen irilre. 

Dazu kommt dann ftr die Polizeiverordnung nur noch die weitere 
Sdnanke, daib sie aueh im Bereiche ihrer Ermächtigung keinem 
Beehtssatze höherer Ordnung widersprechen darf, nicht dem Gesetze 
wegen des Vorrangs des Gesetzes, aher auch nicht der Verordnung 
eines in der Stufi^olge der BehOrdenordnung höher stehenden Willens- 
trägere der vollziehenden Gewalt^. 



den ihnen besonders erftffoeten polizeiUeben Anoidnmigen nir AbetdloDK ftner- 

gefährlichcr Zustände in oder an ihren (icbäudcn in der dafür von der Behörde 
fpstgf";t'tztr'n Trist nachzukommen". l>ie jileiche Fassung wäre .ibor für nWe vmA 
jede ortspolizeiliche Vorschrift denkbar und dann hatten wir gerade derjenigen 
Zustand hergestellt, welchen das Pol.Stf.G.B. so entschieden verhüten wollte (vgl. 
oben Note 4). 

' Über dieses Kangverhältnis : Bajr. Pol. Stf.G.B. art. 10; Bad. Pol. Stf.G.B. 
§ 24; Württ. iiil.. Pol. StlUi.B. nü. M: Preuf-. Ci.^s. v. 11. Mäiv 1>^'.0 § in. - T>er 
Widerspnuh mit einer v(*n der viir!:o«et7ten IJehonle (rlassi'iien Dienstainveisung 
istf&r die Kechtsgültigkeit der Pol.Verord. nach aufsen gieicbgüitig. Nach Loening, 
VJR. S. 288 Anm. S besOnde äne Annalime in Wikrttemberg. AUeiB du beniht 
anf einem Misversttndnis von Schicker, Pol. Stf.R. n. Pol. 8t£Vevf. I S. 67 
Note wie aus seinen Ausführungen in Borchers Ztschft. XIX 8. STdf 8^818 
nocli tlciitliclicr liervorüelit, meint Scliirker nicht eine DionstAnweisiinj», sondern 
eine polizeiliche Einzelverlügong der oberen Behörde; diese letztere soll nach ihm 
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FOr den ])oIizeiUchen Einzelbefehl, die Polizeiverfugung ist zn 
xinterach^den. 

Als Verwaltungsakt ist die PolizdYerfUgung gebunden an alle 
Becbtssfttxe, welche fOr ihren Gegenstand gegeben sein mögen, nicht 
blols an gesetsUche, nidit blofe an die Yerordnuni^en dn^ h(^heren 
'Stufe, sondern auch an die eigenen Yeronlnungen und die einer unteren 
Stufe*. Sie ist femer gebunden an Yerwaltungsakte, welche fQr ihren 
Gegenstand bereits ergangen sind, sofern sie nicht zuständiger Weise 
.gerade die Änderung oder Aufhebung eines solchen bezweckt (vgl. 
oben § B, n n. 2). 

Soweit sie in diesen rechtlichen Gebundenhdten handelt, kommt 
die naturrechtliche Grundlage der Polizeigewalt tBat sie nicht weiter 
in Frage; sie ist gedeckt durch die Bestimmung, die sie anwendet, 
anpafsty durchführt 

Die Polizeiverf&gung kann aber daneben auch berufen sein, mit 
•eignem Ermessen zu bestimmen, was der Unterthan soll und ihm 
Befehl dahin zu erteilen. Das kann geschehen zur Ergänzung des 
den Fall nicht vollkommen bestimmenden Rechtssatzes. Koch ent- 
•schiedener tritt es hervor, wo das Gesetz, wie es im Rechtsstaat 
eigentlich nicht soll, der Behörde den ursprünglichen Polizeibefehl fOr 
ein gewisses Gebiet f^i Qberl&lst 

Da ist dann die Behörde nicht in der Lage zu thun, was sie 
will; die Amtspflicht bindet sie zu wählen, was dem Interesse des 
Staates und des Gemeinwesens am besten entspricht; vor allem aber 
ist sie gebunden an das, was fiXr Inhalt, Mafs und Richtung ihres 
Befehls aus der natiirrechtlichen Grundlage der Polizeigewalt sich er- 
giebt Ihr Befehl soll nur verwirklichen, was danach schon Pflicht 



aach fbr die VerMdniing der unteren BehSrde biadiid Mhi. Ei htadeh tidi bei 
ihm also vietmehr nm eine — gleichMs muiditige ~ Übertrdbiiiig des Grund- 
satzes des Vorrang der oberen WillenierUftnuv utdi «t&en; in Wirklichkeit itt*8 
hier umgekehrt: v{»l. folgende Note. 

» Vgl. oUeii § 7 Note 10 u. 11. — O.V.G. 29. Okt. 18*3: Die Polizeil.tliuide 
verbietet einer KunstwoUe&brik, mehr als 20 Centner Lumpen in ihren llaumeu 
gdagert sa halten. Gleich darauf erl&fot sie eine PollseiTerordnnng, wonach die 
Lagerung von Lumpen nur in Quantitäten v<mi mehr als 50 Centnem verboten ist. 
Dfi> Geritht erkliut die letztere licbtitmiiunp auch fiir mafsgebend gegenüber jener 
Fabrik: „denn der Verwalttingsriclitcr kann keine polizeiliche Anordntin? aufrecht- 
erhalten, welche das von ihm anzuwendende, d. h. eben das zur Zeit des Spruches 
bwtehende Bedit verletst* — Die obere Instana ateht aolchen RedilMitaen gans 
ebenso gebunden gegenober wie die untere; O.V.G. SdNov. 1882 (SantniL IX S. 840 1): 
^ea giebt kein generelles selbstverständliches Dispenaationarecbt der Ao&ichta- 
behftrde von Banpoliaeiverordnungen''. 
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deB Unterthanen ist Auf diese 'Weise bekommt der Polizeibefeld 
auch in der Verfbgoiig noch ane geirisse Verwandtschaft mit der Ent- 
scheidung (oben § 8, n n. 8). Es ist aber notwendig, sich den Unter- 
schied klar zu machen. Die Entscheidung ist ein Begriff, der ganz 
und gar dem Formalismus des Bechtsstaates angehört; ein Verhältnis 
ist durch Rechtssats oder Yerwaltungsakt schon rechtlich bestimmt 
und es wird nunmehr nur ausgesprochen und festgestdlt, wie es be* 
stimmt ist Die unrichtige Entscheidung ist daher immer rechtswidrig. 
Die naturrechtliche Unterthanenpflicht giebt eine solche Bestimmtheit 
des Verfaftltnisses nicht; die staatlichen Akte sind gerade dazu da, 
ihr diese Bestimmtheit erst zu geben. Daher liegt hier ein Mehr oder 
Weniger notwendig im Gebiet des freien Ermessens. Es sind Te^ 
Bchiedene Ansichten darttber möglich und soweit das der Fall ist, 
steht der Polizetbefehl noch auf seiner Gnmdhige. Man kann ihn 
nicht für rechtswidrig eiklftren, weil man der Meinung ist, es hJUte 
nichts oder nicht so viel oder anderes gefordert weiden sollen ; darin 
liegt hier der Gegensatz zu dem» was bei der wirklichen Entseheidmig 
gilt Nun giebt es überall einen Punkt, wo dieser Spielraum aufhört, 
wo man sagen kann: das geht über die dem Unterthanen obliegeade 
Pflicht hinaus. Das soll dann nicht sein. Eine solche Polizei Verfügung 
ist aber auch rechtswidrig und zwar deshalb, weil sie dann nach 
der Auslegung, welche auf Grund der naturreclitlichen Pflicht der all- 
gemeinen gesetzlichen Ermächtigung zu geben ist, in dieser nicht be- 
grÜfen und vorgesehen war\ 

Der Einzelbefehl mit freiem Ermessen hat danach die nftmlicbea 
Bechtsschranken wie die Polizeiverordnuug. 

2. Der Polizeibefehl wird erst fertig dadurch, dais die abire- 
Bchlossene Willensbestimmung dem, welchem befohlen werden soJJ, 
erklärt wird, durch die Kundgabe. 

Diese Kundgabe wird auf vei-schiedene Weise zu erfolgen ha\yen, 
je nachdem der kundzugebende Polizeibefehl ein Bechtssatz ist oder 
ein Verwaltungsakt. 

Der Rechtissatz richtet seinen Befelil an jedernuum, den e.< ;in- 
geht, an das Publikum oder weniL^stcns an diejcnijien einzeln uichi 
bezeichneten Angehöriiren desselben, bei welchen seine Merkmale zu- 
treffen. Die Form der Kundgabe ist demireniafs die Willenserklärung 
gegentlber jedermauu, Publikation, Veröffeutlicbuug. 



Das preufBischo Recht hat mit seinen Anfechtungsklagen wpsron mangelüder 
thatH.Hhli.her Voraus^ct/ringen ein treffliches Mittel zur Überwachung diesw 
ßechtsgrcuxe gegeben i oben § H Note 27 u. 26. 
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Dazu ist BeltotTerstftndlich nicht nötig, dafs die Willenserklftrung 
jedem Einzelnen zu Bewuftftsein komme; aber auch nicht einma], daf^ 
Bie jedem Einzelnen so nahe gebracht werde, dafs er sie hätte wahr- 
nehmen können oder wahrnehmen sollen. Die VerOffentüchung gebt 
immer nur darauf, dals das Wissen von der Erklärung eine Art gesell- 
schaftliches Gemeingut werde; wie weit der Einzelne dann wirklieb 
daran Teil hat, ist fOr die Wirksamkeit der Erklärung Lleiihgaltig. 
Die natürliche Art der Yeröffentliebnng lehnt sieb deshalb stets an 
bestimmte gesellschaftliche Einrichtungen an, riio g(>ot?net sind, die 
Gemeinbekanntschalt, die Publizität zu vennitteln. Die Fonn wird 
durch die gesellschaftlichen Zustände, durch die Sitte bestimmt, und 
wenn danach Yorfahren ist, ist die Kundgabe ^Mlltig und wirksam, 
gleichviel ob der Einzelne davon ])erübrt worden ist, oder nicht. So 
finden wir alH genügende Veröffentlichungsarten: Verlesen in der 
Kirche, Bekanntmachung in besonders berufenen Versamnilungen, 
Anschlagen au öffentlichen Orten, Austrommeln auf der Stra rs(\ Mit- 
teilung durch die Presse u. s. w. Das geltende Recht ist allent- 
halben dazu übergegangen, nn die f^telle dieser natürlichen Veröffent- 
lichungsarten für die Gesetze und nach und nach im Auschlufs daraa 
auch für die Verordnungen formale Veröffentlichungsarten zusetzen. 
Es werden amtliche Blätter bestimmt, Gesetzblätter, Amtsblätter 
u. 8. w. Der Rechtssatz, welcher in diesen Blättern gedruckt er- 
schienen ist, jjilt als gehörig veröffentlicht, ohne Rücksicht darauf, ob 
das Blatt nach seiner Verbreitunij; und nach den riewnhnheiteii des 
Volkes geeignet ist, den Befehl zur Geuieiiil)okaniitsohaft /u bringen. 
Durch die Bestimmung seibi>t, dafs die VerulVentlichuug auf diese 
Weise gültig erfolge , werden die Unterthanen eist gezwungen, sich 
um das Blatt zn kUnniiern. 

Diese Bestiiiiiiiuu.i,' einer formalen VeröffentlichungsaVt kann vom 
Gesetze selbst ausgehen; sie kann auch den Belnmlen iibertraj^en 
werden. Sie stellt selbst einen besonderen Rechtssatz vor von liiiifh ii- 
der Kraft. Die KnnächtiLnme dazu ist nicht von selbst enilialt« a in 
der Erm^chtigiinu', Polizei vriuniimugen zu erlassen. Denn es ist aller- 
dings eine (iew;»lt, wrlchu damit über die riiterthanen ireübt wird, 
zur Voiiien-ituii^^ kuulti-'er Gewaltübung , aber eben eine andere als 
die Polizeigewalt Sofern also das Gesetz nichts darübei ])estininit, 
müssen Polizei Verordnungen in den natiuliclien Veröffentiichungsarten, 
„in der üblichen Weise", kundgt^eben werden 

Rosin, Pol. Verord. S. 168 ff.; Seydel, Bftyr. StJt. III & 002 £; Bayr. 
Pol. Stf.G.B. art. 11; Wtirtiemb. Pol. Stf.G.B. art .>5 u. Mj]l.Verf. v. 9. Jan. 1872; 
Bad. Pol. äU.G.B. art 27 u. Min.Ven>ni. 15. Sept. Iä64. 
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Der polizeiliche Eiuzelbefehlist deuijenigeD Uutertbanen kund- 
zugeben, an welchen er gerichtet ist. Dies geschielit durch eine Erklärung, 
welche ihm gegenüber abgegeben wird, die Eröffnung des Befehls. 

Das Interesse des Betroffenen erfordert schriftliche Mitteilung, 
um den Inhalt des Aktes gegenwärtig zu haben; das Interesse 
der Behörde geht nur auf gehörigen Nachweis der geschehenen Mit- 
teilung. Im Sinne des Rechtsstaates ist es zweifellos, dafe schriftliche 
Mitteilung? gemacht wordo; der Unterthan mufs prüfen können, 
was er soll, um nötigenfalls Rechtsmittel dagegen einzuwenden; 
das Vorbild der Justiz, die immer schriftlich mitteilt, ist auch hier 
mafs^'ebeud. Nur tur den Notfall, in dringlicher Gefahr darf münd- 
licher Befehl oft'en bleiben 

Mangels besonderer Voi-schriften mufs die KröHtiung rrülticr in 
denselben Arten geschehen können, wie ausdrückliche Willenserklä 
Hingen in civilrechtlichen Rechtsgeschäften abgegeben werden: die 
Form der stillschweigenden Willenserklärung palst nicht auf den obiig- 
keitlichen Akt*^. Die Zustellung in den Formen der C.Pr.O. ins- 
besondere genügt, soweit sie zugleich die Elemente einor "Mitteiluii? 
enthiilt, wie sie auch natürlichen Rechte« wiire. Besoiuleriieiten wie 
die Hinterie^'un? auf der Gerichtsschreiberei oder der Postanstalt 
(C.PrO. i; 1()7) lassen sich nioht von selbst übertragen*^; noch 
weniger die Zustellung durch ötieuUiche Bekanntmachung (C.Pr.O. 

" IMe beliebte Form der „ErOffining tu Protokoll*' entspriebt diesen Foide- 
ningen durchaus nicht; sie bt geradestt kennsdchiiend für den bOreftitkzntlscheii 

Polizeistaat 

Kfino hosondorc Art der Kufidgabe des Polizeihcfehls ist die bogeiumutt* 
W aruuügstalel und veiwaudte Dinge, der Strohwisch, der die StraTse sperrt, der 
gemalte BedBchuh oder aofgewoifene Graben (Bayr. oberpoliseil. Vorschrift t.4.Jiiu 
1872 g 4 u. § 7). Der Befehl oder die Strafandrohung, die dahinter stehen , sind 
ihrerseits in gchöriptr Weise kundgegeben, und jene Zeichen sind entweder blofse 
Mnhnunjron und KrinTunnvien (l:iron oder sie schatVen fin»^ tliatsächliclie Voraus- 
setzung für die iVnweudbajkeit jener Üestininiungen , iodeui sie diese Ortlichkeit 
als eine solche kenntlich maehoit ^ welche sie gelten soUen. Es handelt sich 
also weder xm eme n^mbolische" Eandgabe des BeMils» noch um eine Kmidgsbe 
an nnbestlmmte Personen (La band, St.K. T S. 695; v. Sarwey, AUg. 7.R. S. 29> 
sondern überhaupt um keine Kumljialic in dem hier lu'hiindelten Sinne. 

" Laband, StR. 1 8.696, u. v. Stengel, Organis. S. 29, scheinen das za 
übersehen. 

>« Einen Simi hätte die Form der TerMfentUchnng flkr die Poliseivermgung 
blofs da, wo sie sich gteicbhnttend an eine gröftere Ansahl von Personen wendet 

Sn waie sie denkbar bei den Vorschriften, welche nach Stf.G.B. § 361 Ziflf. 6 den 
unter Aufsicht ge^Jtellteii I>iir.'-ii peaehcn werden l\önnen: das sind keine Rerhts- 
butze, keine Verordnungen; cui Oewallverhaltuis, das in allgemeiner Weise kund- 
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Soweit das Gesetz eine Form voigeachrieben hat, ist die Ein- 
haltung derselben Bedingung der Gfllti^eit'^ 

m. Die Wirkung des gehörig kundgegebenen Polizeibefehls 
besteht in einer dem Inhalt des Befehls entsprechenden Gehorsams- 
pflicht dessen, dem befohlen ivird, d. h. in dner rechtlich erzwing« 
baren Pflicht, sich so zu veriialten, wie der Befehl will. 

1. Diese Wirkung soll nur eintreten unter der Bedingung, 
da& der Befehl rechtsgaltig ist Die Frage, ob diese Be- 
dingung erfbllt und der Befehl demnach als recbtswiiksam zu be- 
handeln sei, wird aber hier ganz anders geltet als bei civilrecht- 
lichen Willenserklärungen. Es kommt nftmlieh darauf an, ob der 
Befehlende überhaupt ausgerüstet ist mit polizeilicher Befehlsgewalt 
dieser Art und der Befehl seiner Form und seinem Inhalt nach denk- 
bar ist als Äusttbung dieser Gewalt Man drückt dies so aus, dab 
der Befehl noch in der allgemeinen Zuständigkeit des Be- 
fehlenden gelegen sein soll. 

Ist dies nicht der Fall, bo ist der Polizeibefehl gerade so un- 
wirksam, wie das dvilrechtliche Rechtsgesehftft, durch welches jemand 
Aber Beehte verfegt, die ihm nicht zustehen, er kann nur thatBftch* 
liehe Wirkungen und nichtgewollte rechtliehe Verantwortliehkeiten 
hmorbringen. Ist aber jene VorauBsetzung gigeben, so hat der 
PolizähefeU im Gegensatz zum civilrechtlichen Rechtsgescbftft die 
Vermutung der Gültigkeit fur sich. Er ist als rechtsgültig zu be- 
handeln und bleibt rechtswirksam, so lange diese Vermutung nicht in 
gehöriger Weise widtrleot ist. So stellt sich wenigstens die Sache 
Äufserlich dar. In Wirklichkeit handelt es sich nicht eigentlich um 
eine Vernmtung. Richtig ausgedrtickt miifs es heifsen: der Befelil 
gilt schlechthin als rechtsverbindlich und mols als solcher ol)rigkeit- 
lich durchgeführt und aufiocliterhalten werden, soweit nicht Zu- 
ständigkeiten zur Nachprüfung seiner Gültigkeit be- 
gründet sind'*. 

zugebende Oeneralverfugungen gestattet, besteht auch niclit; folglich ist nach der 
bemdieiideii Ansicht die Einwlkiuidgabe erforderlich: 0.y.G. 10. Nov. 1877; O.Tr* 
21. Febr. 1877. — Die Beatimmimg des Socielisteugesetzes r. 21. Okt 1878 § 28^ 
wonach AuswcisunjLrsverftijsningen den BctrofTenen gültig kundgegeben werden konnten 
durch \ eiöti.MUlichuüg (R.G. 19. Okt. 1880; SommL Stf.O. 11 S. 348), war etwas 
sehr Aufseronlentliches. 

» B.G. 8. Okt 1885 rndnt mit thueeht, dtlb Mors beim fieichsgesete die 
Vermatiiiig bestehe, dals es keuie blofse „regtementariecbe Ordmnigsvondirift* 
habe geben wollen; das gilt von jedem Gesetz ; vgl. oben § 7, III n. 2. 

w Laband , St.R. I S. COr, Note 1. Rezüglich der Verordnungen wil! L a ,1 . 
StR. I S. unterscheiden zwischen loruielleu Erfordernibfieu, die jeder 2Cach* 
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Der Polizeibefehl folgt hier nur einem Grundsätze des dfient^ 
liehen Rechtes, der auf einem viel umfassenderen Gebiete zur An- 
wendung kommt (oben § 8 Note 7): jeder Akt der öffentlichen Ge- 
walt, sobald er mit dem Anspruch auf Rechtswirksamkeit^ nach aolsea 
auftritt, enthält zugleich die Feststellung und Bezeugung 
seiner Rechtsgültigkeit. Die civilrechtliche Willenserklänmg 
ist dazu aul'ser stände ; die obrigkeitliche Willensäuiseruug im Polizei- 
staate hat es nicht nötig. Sobald aber die staatliche Willensäiifseruog 
fCa ihre RechtsgUltigkeit an Voraussetzungen geknüpft ist, erscheint 
sie auch nur mit der Feststellung, dafs diese Voraussetzungen vor- 
handen seien, und die Kundgabe der Willenserklärung enthält von 
selbst die Bezeugung. Der Schluis ist einfach der: die Obrigkeit 
wtlrdc den Willen nicht iiufsorn, wenn sie ihn nicht für rechtmäisig 
hielte, also behauptet sie durch die Kundgabe seine Gültigkeit; diese 
Behauptung ist aber keine Privatmeinung, sondern selbst ein Akt 
obrigkeitlicher Natur und als solcher bindend und malisgebend 

Die Zuständigkeit zur liachprtkfung kann den ganzen Akt er- 
fassen, dann führt sie gegebenenfalls zu seiner Aufhebung (oben 
§ 12 ff.); sie kann aber auch nur auf eine bestimmte Wirkung skb 
beziehen, über welche der Nachprüfende entscheiden soll; dann wird 
ihm diese im Falle der Ungültigkeit versagt werden können. Den 
Hauptfall bildet die Versa^ung der Straffolge durch daa Polizeistraf' 
gericht (oben § 16, III und unten § 22, III). 

prüfung entzogen, und materiellen Voraussetzinizen. t\ho insbosondtrc der Irage 
der ausreichenden gesetzlicben Grundlage, die stets nachzuprüfen waicn. Dagegen 
mit Hecht Jellinek, Oes. o. Verord* &d94 ^ote 43. Es kann sich auch bei der 
Yerordinmg suidchBt nar um die Frage handehi, „ob die Behörde an sich zum 
ErlaTs solcher Verordnungen ermächtigt ist" Ist diese bejaht, so kommt es darsof 
an, inwieweit Zuständigkeiten ?nr "onaneren Nachprüfung (!cr HechtsgQlti^eit ge* 
ordnet sind. „Notwendig" ist in dieser letzteren Boziehniig nichts. 

" Dieses Kechtsinstitut der ülUtigkeitsbczeugung des obrigkeitlichen Aktes hat 
seine DtrMeUungvonidimlich gefunden in dttLehreTOm Geaete. WerverfiMSiiiigBniA6ig 
das Qesete kundgiebt, iA sogleicb berufen, das Vorbandensein der Voniuaetsangen 
seines gültigen Zustandekommens zu bezeugen und thut das von selbst durch die 
Kundgabe, zu der or schreitet. Das ist die rechtliche Bedeutung der Promulgaffon, 
Ansfei-ticimp oder wie mans nennen mag; La band StR. 1 S. 522 ff., S. 54:yä. 
l>ie gleiche 1- ahigkeit und Willensmeinung liegt aber auch bei der Kundgabe der 
Verordnung vor; es ist eine wiUkQrlicbe Emschrtaknng, wenn La band a. 0. 
S. 609 annimmt, es solle nur .,die Urdnungsniäisigkeit des formellen Verfahrens au- 
thentisch bekundet" werden. Der Verordnende sn^t Liiif;uh: dies ist t inc gfiltisi" 
Veronlnung, ohne zn scheiden. Dafs dann die von ihm bei der Verfügung ■ 
obachteten Erscheinungen (a. a. 0. S. 69ö Note i; mit demselben Kechisinsui«' 
znsammenhängen, hat Laband überhaupt nicht mehr beachtet 
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Iniiner bleibt einstweiloii, bis ein solches NachprQfangsrecht dazu 
gelangt ist, seinen Eiiiriuls zu tlben, die Gtiltigkeitsbezeui:\iiig auch 
fttr den ungültigen Polizeibefehl bestehen und ist so lange auch der 
un^niltige Polizeibefehl als rechtswirksaui zu behandeln. 

2. Die Kraft der Gehorsamspflicht, welche der Polizeibefehl er- 
zeugt, äufsert sich in den Folt^i u, welche der Ungehorsam recht- 
niäfsig nach sich zieht. Diese Folgen sind einesteils der l'olizeizwang 
zur Überwind Ulli, des Ungehorsams und Herstellung des befehls- 
peTnafsen Zustandes, andererseits die Polizeistrafen, welche dem Un- 
gehoi-samen ein Übel zufügen, weil er nicht gehorcht hat. 

Die Zumutung eines bestimmten Verhaltens, deren Mifsachtuug 
solche Rechtsfolgen nicht begründet, die also eine rechtlich mdwame 
Gehorsamspflicht nicht erzeugt, ist kefai Befehl, sondern nur der Sdiein 
eines solchen^*. 

Nach zweierld Bichtung sind solche falsehe Befehle hier 
anszuschdden. 

Auf der einen Seite steht die Auffoidmng, welche eine Behörde 
an jemanden ergehen l&fet, dies oder jenes zu thun, nach welcher im 
Falle der Nichtbeachtung keinerlei Zwang oder Nachteil dem Auf- 
geforderten zugefügt weiden soll oder kann» die blolae Einladung^^ 
Es mag darauf gerechnet werden, dafs der Angeredete aus gutem 
Willen, aus BQrgertugend der Obrigkeit gefiUlig sei. Thatsftchlich 
reicht d<» ja auch vielfach ans und darum konnte das Gesetz in 
minderwichligen Füllen es der Behörde überlassen, sich auf solche 
"Weise mit den Mnzelnen zu yeiBtftndigen, anstatt Ermächtigung zur 
Auferlegung von Zwangspfliehten zu geben; oder die Behörde macht 
freiwillig zunichst einmal einen Versuch in dieser gOtlichen Weise, 
bevor sie prüft, ob sie ernstere Mittel besitzt und anwenden soll, den 
Zweck zu erreichen 

Scyael, Bayr. St.l;. III S. 613: „Wirklicher Befehl aber ist nnr der, 
hinter dt iii der Zwang steht.'* Der Zwans; in diesem allnemeitit n Sinne braucht 
uicbt uutwcndig Pulizeistraie zu sein. Deshalb ibt eb uarichtig, vvcun liiuu Polizci- 
gesets und Poliseiatnfgesets, PoUseiTerordnniig und I^ylht^tnfVerordnting als toU- 
kommen gleichbedeutend beliandeU imd insbeMadere die Stra&ndrohuDg als wesent- 
lich zum Begriff der Polizeiverordnung gehörig ansieht; G. Meyer, St.R. § 160; 
Rosin. Pol.Veronl. S. 1^8: derselbe in Wörterbuch il ö. 279. Richtig KiBCb in 
Uoilmann, Bayr. Oes.Gebuug III, III S. 147. 

■* Riflcli in DoUmauu, Bayr. Ue8.6ebung III, III S. 162. 

IKe HanpCbeispiele geben pcdiseiliche Anfragen, ^vuchen um Aukkonft, 
auch um persönlichem Erscheinen auf den Amtsstuben /u soleheni Zwec k. Ktwas 
sehr Merkwürdiges hat !{.(.. .'0. Sept. 1880 in einem elsafs-lothringischen Fall aus 
diesem Yerhältois gemacht. Ein Kechtsanwalt hatte aus Anlafs eines besoudereu 
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Umgekehrt kann es sein, dals eine amtiiehe Aufforderung, zu 
thun oder zu lasseii, nach bereits begraodeter Gehoisamspflicht und 
begonnenem Ungehorsam ergeht, um diesem ein Ende m machen. 
Das ist dann keinBefeU, sondern eine Mahnung. Sie hat die Be- 
deutimg, auf die ungünstige Rechtslage, in welcher der Gemahnte sich 
l>efindet, und deren Folgen aufmerksam zu machen. Sie verbindet 
sich iji gleicher Weise wie mit (1( in Ungehorsam mit jedem Zustand 
der Polizeiwidrigkeit, der nachteilige Folgen nach sich zieht, Polizei- 
strafe oder unmittelbare Gewalt. Unter Umständen wird sie von 
rechtlicher Bedeutung, insofern das Gesetz die Verwirklichung der 
nachteiligen Folgen, also des Zwangs oder der Strafe erst suläfst unter 
fler Bedingung, dafs noch eiue Mahnung fruchtlos ergangen sei. Diese 
Mahnung bedarf keiner gesetzlichen Grundlage ; sie hat nichts Ilechts- 
geschäftliches an f^ich, sondern ist reine Thatsache ; sie ist kein Ver- 
waltungsakt und braucht nicht von einer mit Befehlsgewalt aus- 
gerüsteten Behörde auszugehen, überhaupt nicht von einer Behörde; 
die untergeordneten Hülfs- und Vollstreckungsbeamten sind es haupt- 
sächlich, von welchen solche Mahnungen erteilt werden; die Formen 
der EröfTniinir des rolizeibefehls sind nicht darauf anwendbar. Zeichen 
aller Art dienen ihr formlos als Ausdrucksmittel 

Fallt > in ilir Zi ituug giscliiiebtu ; man solle kuuitig auf solche Vorladungen zur 
Auskuulterteilimg gar nicht mehr erscheinen, man sei nicht dazu verpflichtet. D&a 
Beichsgericht sieht darin eine strafbare Auffordenmg smn üngehonam hn Sinne 
von St£G3. § 110. Die Poli/eilichorden, sagt es, sind zuständig, Personen, welche 
Auskunft erteilen können, über poliziMÜrh intcicssicronde Angelegeiiliriten zu ver- 
nehmen, also müSHen sie dieficUien auch aui ihre lUncaux vorladen können, also 
siud diese verptiichtet zu erscheinen. Das ist natürlich einlach wieder die Folge- 
rungsweise dm Policdstaatet, der in Ebafs-Lofhringen längst nMH mehr bettdit. 
Das Reichsgericht verbeblt sieh nicht, dafs diese Pflicht in Iceiner Weise erzwing- 
bar, insbesondere die „Befugnis zwangsweise zu sistieren** nicht anzunehmen ist: 
auch Bestrafung wegen Nichterfüllung ist ausgeschlossen. Das hindert aber nicht, 
es für zutreffend zu erklären, dafs wenisr^ten" eine „staatsrechtliche Pflicht zum 
Erscheinen" vorliegt. Wir fürchten sehr, dafs im Geiste des Reichsgerichts die 
staatsrechtliche Pflicht des Unterthanen eine mehr moralische und den Oegensats 
an einer echten ordentlichen Rechtspflicht bedeuten soll. 

** Beispiele oben Note 12. — Der Begriff des Befehls als eines obngkeitlicheB 
Aktes, der ein ftffentlichrechtlichos Rechtsverhältnis erzeugt, ist erst im Zusammen- 
hang des Rechtsstaats zur scharten Ausprägung gelangt. Für das ältere Staats- 
wesen war Iceio AnlaTs, feiner tu unterscheiden : Befehl ist da jede Auffbrdenu^ 
eines hbuines in des Königs Dienst« anf deren Niditbeachtang Gewallnnwendniif 
folgt. Gendarmen, Schutzleute, Schildwachen, Forstschutz-, Zoll- und Stenerpersonal, 
alles ,,befiehlt" in diesem Sinne. Heutzutage sind das alles Mahnungen, Drohungen: 
befehlen kann nur dio Behörde. Doch klingt die altere Auffassung« weise noch 
häufig durch. So in C.C .H. 12. Febr. 1870 (J.M.Bl. S. 102), wo die Aufforderung 
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Der Polizdbefidil flehaflt «in Reditsveibältnis nur zwischen 
dem Staat und dem üntertbanen, welchem heloUen wird, die Gebor- 
BamspflicM. Anf die Yeihaitniflae zwischen diesem und anderen Unter* 
tbanen äulsert das mittelbar seine Wirkung, insofern etwa die andern 
Vortel] daraus haben oder ihnen gegenQbercivilrechCliche Verpflichtungen 
nicht eiftllt werden Icftamen. Aber das ist zunJIchst nur reine That« 
Sache, sofern nicht das Gesetz selbständige rechtliche Wirkungen anch 
in diesem Veriiftltnisse daran knfipft (oben § 11, IV u. 4), die dann 
aus dem Kreise unserer Betrachtung herausiUlen. 

IV. Der erlassene Polizeibefehl kann auf verschiedene Weise 
wieder endigen, d. h. seine Wirksamkeit verlieren' Die Endigungs- 
gründe sind: 

1. Die Znrtteknahme und die Aufhebung. Erstere kann 
bei allen Arten von Polizeibefdilen geschehen in der Form, in der sie 
erlassen sind. Die Aufhebung durch die h5here staaDidie Willens^ 
ftufseruDg gilt blob fhr Polizeiverordnungen und PolizeiTerf&gnngen, 
nicht für Polizeigesetze. Sie kann folge weise geschehen dureh die 
Anordnung einer höheren Stufe, mit welcher der Befehl nicht verein- 
bar ist: das Gesetz hebt widerstreitende Verordnungen auf, die obere 
Verordnung die untere, soweit sie entgegensteht, die höhere Polizei- 
verftigong in gleicher Weise die niedere. Die Aufhebung kann aber 
auch selbständig geschehen. Dafür hat sowohl die Verordnung 
als die Veifbgung eine Zustftndigkeitsordnung, die mit der der Zu- 
ständigkeit zu eignen höheren Polizeibefehlen in Verordnung oder 
Verfügung nicht notwendig zusammenfUIt; Auf^chtsbehOrden, Ver- 
waltangsgerichte sind bestellt mit der Befugnis aufisuheben, ohne die 
Befugnis» selbst zu befehlen. 

Dabei kommt es nun darauf an, ob die Aufhebung nur erfolgt, 
weil die aufhebende Behöide anders will, also mehr in der Art der 
Aufhebung, die nur fblgeweise geschieht, oder ob sie stattfindet, weil 
die Verordnung od^ Verfügung als rechtsungttltig angesehen wird. 
In beiden Fällen besteht der Befehl far die Zukunft nicht mehr. Im 
letzteren Fall ist aber seine Bechtswirksamkeit auch für die Vergangen- 
heit verneint. Auch im ersteren Falle können mit dem Befehl bereits ein- 
getretene Wirkungen und Folgen desselben rOckgangig gemacht werden, 

dps Polizpjgergeanteo, von cinein polizt ivorortlnnni^widripcn IJcginncn abzulassen, als 
nGebot" und „polizeiliche Vertilgung" hebanUelt wird. Auch der von Laband, 
8t.IL I S. 695k aU Beispiel angeführte «maiidtiche Befehl* des Schnliinaiiiis, welcher 
eiaen Hansbesitater «ir Reinigimg dea Sizafaeiipflaaters auffordert, ist kein Befehl, 
sondern Mahnung nnd DrohoDg mit Stoufanzeige. Da Ts der ehmudige UnteroiBner 
dabei im Befehlatone apricht, ist jnristiach nicht mafsgebend. 
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soweit es dem Willen des Aofhebenden entspricht Im zweiten Fall cönd 
sie selbstverstfindlich rftckgängig gemacht und darQber hinaus kommen 
EntschädiguD^saDsprüche und Haftungen für das Geschehene in Frage 
2. DerWegfall des Gegenstandes ist ein Endigung^gruad, 

welcher der Polizeiverfügung eigentümlich ist. Polizeigesetz und 
Polizei Verordnung bestimmen ihren Gegenstand durch den allgremeinen 
Begriff, der nicht untergeht ; nur seine AnwendunirsfitUe wechseki. Die 
Polizei verfugung dagegen hat ihren einzelnen Fall, an welchem sie 
hängt und mit dessen Erledigung sie verschwindet. 

Unter Umständen kann die Erledigung schon sofort gegeben sein 
durch die Gehorsamsleistung, wo nämlich nur das Gebot einer ein- 
maligen Handlung in Frage ist Regelniiifsig bezwecken Gebote wie 
Verbote die HerstelluDg eines dauernden Zustandes und die Aufrecht- 
erhaltung desselben und wirlcen so lange fort» als dieser noch gestört 
werden kann. 

Alle Verfügungen knüpfen aber ihre Befehle an eine bestimmte 
Seite der Lr'1)enshezielnmgen einer bestimmten Person. Der Gegen- 
stand inaLT etwas sein, was dem, welchem befohlen wird, als persön- 
liche Eigenschaft anhiin!.''t: dann endigt der Plinzelbefehl sj)äte- 
stens mit dessen Tode. kann aber auch ein ti-euu bares Lebens- 
verhältnis (irr Ge'-7eii<t;nid sein, ein Besitz, ein Unteruehnieü, ein 
Gewerbe; daim eudigt (1( i l'olizeibefehl, sobald dieses Lebensverhält- 
nis von dieser Person getrennt wird. Es ist gleichgültig, wie die 
Trennung erfolgt. Der Besitz kann einfach zerstört, das Gewerbe 
aufgegeben sein; der Befehl, der sich daran «geknüpft hatte, erlischt. 
Wenn dieselbe Pei-sou später das Haus wieder aufbaut, das n»»- 
werbe neu beginnt, so gilt der alte Belehl nicht für das nt ue T nter- 
nehmen. Es miiis erforderlichen Falles ein neuer Befehl gleichen 
Inhalts dafür gegeben werden. 

Das trennbare Lebonsverhälluia. kann auch auf andre Übergehn: 
der Befehl erlischt und geht nicht etwa auf die Nachfolger mit über. 
Die Geschäftsübernehnier, die Hauskäufer treten nicht ein in die ihrem 



Rosin, PoLVerord. 8. 199 meint: im FaUe d«r Rechlsmigaltigkeit könne 

Ton einer Aufserkraftsetsiuig der Verordnung nicht die Rede sein; „denn um 
rechtlich nicht in Kraft getreten ist, kann rechtlidi auch nicht wieder aufser luaft 
pr^ot'/t wpnlen" ; es sei also blofs der äufscre Schein, der zweckmärsigerweise hf- 
seitigt wt'iile. Zustimmend Seydel, Bayr. St.K. III 8. 594 Amn. 4. Allein aucli 
die ungültige Vflnirdnnng ist in Kraft und WirkBamkett, aoUuage und soweit ihr 
nicht ein Nachprüfiingsrecht entgegentritt; die Aufeakrafisetsung bedeutet ab» 
weit mehr als eine Uo&e AnfklAnmg, die gegeben wird. 



Digitized by Googl 



§ 21. Die Polizeierkubois. 



287 



Bechtsvorgänger mit RQcksicht auf diesen Besits auferlegten Gebor- 
samspflicbtea ; diese dnd rein persönlicher Art. Auch wenn die neuen 
GeBchiftBinhaber oder Hausbedtser die Krben dessen sind, der den 
Beföbl erbielt, ist es nicbt anders'*. In Wahifadt gebt ja aucb der 
reditssatraiafsige Polizeibefebl nicbt von dem uisprOnglieb Yerpflicbte- 
ten auf dessen Erben und Becbtsnacbfolger aber, sondern entsteht 
nur jedesmal neu bei dem, der seine aUgemeinen Merkmale bietet. 

8 21. 

Die Pelizeierlaubnis. 

Der Polizeirechtssatz k&un grundsätzlich Ton der PoiizfaveifÜgung 
nicht durchbrochen- werden; sie ist unfiUug zu gestatten, was er ver- 
bietet, zu verbieten, was er erlaubt. 

Gesetz und Verordnuue: können aber, indem sie ihre Polizei- 
befebl sregel aufstellen, der Polizei verfögung Ermächtigung erteilen, für 
den Einzelfall eine Ausnahme davon zu bewilligen. So entsteht das 
Polizeiverbot mit Erlaubnisvorbebalt^ 



«« O.V.G. 19. Mai 1877 (Samml. II S. 358) scheint eine Übertragung der Ge- 
horsamspflicht auf den Nachfolger in dem Unternehmen, das der Befehl betraf, im 
Falle der mala tides beim Erwerbe für denkbar zu halten, — Wegen der Aus- 
nahme, die sich im Zusammenhang mit der Polizeierlaubnis ergielit: unten § 21 
Note 84. 

' Statt des Ausdrucks Erlaubnis finden wir hAufig in Reichem Sinne gebraucht 
die Ausdrücke Genehniijuinc. riestattnng, Zustimmung, auch Konsens (ßaukonsens) 
oder sonst irgend ein inehr oder weniger farbloses Frcimhvort. — Das Wort 
„Approbation*' bedeutet die obrigkeitliche FeststcUuag, dafs bei jemandem diejeuigfu 
penttnliehen Fähigkeiteii Torhandeo aind, weldie fOr die Analkbnng dner gewisi^ 
ErwerlMidiitigkeit veiiaiigt irerdca. Wenn ditte tThl^g^ceik anden^db unter 
Poliaeiverhot gestellt ist', kann die Approbation zugleich die Polizeierlaubnis be- 
deuten. Die Approbation kann ahoi- auch blnfs die liofti^rnis verleihen, sich bei 
Ausübung eines Berufs mit einem gewi^aeu Titel zu bezeichnen, oder die Fähigkeit^ 
mit amtUcben Aufträgen betraut zu werden (Arzt). Das geht dann über den Be- 
reich unaeree Recbtahistittits hinana. Vgl. darQber 6. Meyer, V.R. I 8. 394 
FCkr einadne Dinge fbbrt die entsprechende Polizeierlaulnüs wieder i^anz besondere 
Kamen: so die Hengst- und Stierkörung, wilclu» eine Poli/.ciei lanbnis für den Be- 
sitzer bedeutet (G, Meyer, V.II. I S. ^ioO, .{.57). Kino verschämte l'ölizeiorlaubnis, 
die äich absichtlich nicht so nennt, bietet die Sittenpolizei (Wörterbuch 11 S. 4ä6). 

Diese YeradifedMiheileB dea Auadrucka aind meiat unachAdlich. Dagegen ist 
es sehr an beklagen, dafa aich ans euner Zeit, wo man noch keinen Anla(k hatte, 
die Rechtsinstitute scharf zu scheiden, das Wort Konzession als gleichbedeutend 
mit Polizeierlaubnia erhalten hat und fiast allgemein auch in diesem Sinne ge- 
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Die ganze Lehre nrnfs davon ausgehen, dafe ein denutigeB PolLeei- 
verbot dnith den ZuBammenhang mit der in Aussidit genommeneD 
Eriaubnifi sclton in sich selbst eine besondere rechtliche Art b^ommt 

Das Polizeiverbot mit Eriaabmsvorbebalt wendet sich gegen solebe 
Lebensäultorungen, welche nicht unbedingt als stttreod fftr die gute 
Ordnung des Gemeinwesens angesehen sind, welche aber störend 
werden können je nach der Person, von der sie ausgehen, nach der 
Art und Weise, wie das Untemehmen begrOndet, eingerichtet und ge- 
führt wird. Darum wird an den B egi n n der Thfttigkeit das Erfordernis 
einer Prüfung gestellt: es soll gar nicht angefongen werden, ohne 
dafs diese Prüfung vorgenommen worden und gOnstig ausgefallen und 
darüber obrigkeitliche Feststellung gemacht ist Diese Feststellung 
ist enthalten in der Erlaubnis, welche von dem Verbot entbiudet. £s 
handelt sich bei dem Ganzen um eine Verwendung der Form des 
Verbotes zu einer jener Über wachungsm afsregoln gepreu 
liehe Gefährdung (oben § 19 S. 269). Das Verbot trifft auch Dinge, 
welche an sich gar nichts polizeiwidriges wirklich enthalten; und der 
im Widerspruch damit geschaffene Zustand unterliegt seinen Wirkungen 
lediglich wegen der rechtlich fehlerhaften Art seines Ent- 
stehens^ 

Das Rechtsinstitut entfaltet sich stufenweise, wie folgt. 

I. Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ist ein Rechtssatz mit 

zwei verschiedenen Stücken. Davon lautet das eine, das 
Verbot selbst, überall gleichmäfsig: das bezeichnete Unternehnieu soll 
nicht ins Werk ^resc^tzt werden. Der Krlaubnisvorbehait kauu dageiieii 
sehr verschieden f^estaltet sein, je nach dem gruiseren oder treringeren 
Spielraum, welcher der WillensentscblielsuDg der Behörde dabei ein- 

braucbt wird. Die KoiMMSfiion oder VerleOmng ist aber du guts beatimintei, wohl 
abgegrenstes Rechtsinstitiit von ganz anderer Art als diePolüeierlaabnia; Rehm, 

Reditlichc Natur der Gewerbekonzession S. 80. 

^ Das wird von Wichtigkeit für die Verjährung des etwa damit begangeuea 
PoUzeidelikts und lür die Zurücknalune der Poiizeierlaubnis (unten III). Aber 
aach im Falle einer Änderung der Gesetzgebung, wodurch bisher freie Unter* 
nehmongen nnter E^laobnisvOTbelnüt gestellt werden: die bereits Torgsfnndcnen, 
also fehlerfrei ins Werk gesetzten T'ttternehmungen werden naturgoniäfs rou dem 
Verhotc nicht getroffen. Dit; Vnyjc li it ihre Behandhmg gefunden bei den neuen 
Polizeicrlaubnisvorschriftt n dir (lewt'rlR'onliuinfr. „/um HctrieljO Berechtig«'" im 
!Sinne von üew.O. § 1 Abs. 2 sind nur, die im gegebeneu Augenblicif rechtmalsig«?r- 
weise ein Gewerbe in Betrieb hatten» oieht wie Rehm, a. a. 0. S. 51 Ann. i 
meint; die damals die Möglichkeit gehabt bitten, ein soldM Gewerbe in Betrieb 
zu nehmen, also bei freien Gewerben alle damals lebenden Deutschen. Richtig 
Seydol, Gew.Pol.ß. S. 25; Landmann, Gew.O. S. 21; aV.G. L Mai ltie2; 
V.G.II. 9. Mai im 
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gertomt wird : vom völlig freien Ermessen geht das bis xor einlacheo 
Anwendung der rechtssatzm&bigen Bestimmung auf den EinzelfoU*. 
Aneb dieses Äufserste, die notwendige Erlanbniserteilnng, ist nicht 
gleichbedeutend mit einer einfibebeu Anerkennung der Freiheit; vor 
die Ausübung der Freiheit ist die Erfilllung einer Forma]itftt gesetzt, 
die Erwirkung der Erlaubnis, zur Feststellung, dab wiiklicb der Fall 
der Freiheit hier vorliegt 

1. Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt entsteht durch Gesetz 
oder Verordnung. FQr die letztere allein kommt die Frage in Be- 
tracht, inwiefern sie rechtlich zulfissiiterweise von dieser Form Ge- 
brauch machen kann. Die Grenzen sind ihr durch das Gesetz, von 
welchem sie ihr Recht ableitef^ mltglicherweise ausdrücklich ge^kt, 
jedenüEdls sind sie als stiUschweigend darin enthalten anzusehen nach dem 
Maisstab, den die naturrechtliehe Grundlage der Polizeigewalt auch 
dieser besonderen Art von Mafoegel gegenüber fbr die Auslegung des 
emiAchtigenden Gesetzes liefert 

Es handelt sich bei dieser Art von Verbot um eine Ober- 
wachungsmafsregel. Also ist Voraussetzung dafilr nicht die Polizei- 
widrigkeit, sondern die Möglichkeit einer solchen, die Gefiihr der 
Störung, die in dem betreffenden Unteruehinon Hegt Was in dieser 
Beziehung verdächtig ist, das läist sich nicht abgrenzen. Aus welcher 
Art von Lebensäufserung können sich nicht Störungen ergeben? Es 
besteht nur ( ine Gradverschiedeoheit. Andererseits ist abor das Ver- 
bot mit Erlaubnisvorbehalt die schwerste Art von Eingriff in die 
Freiheit, der um der bloüsen Überwachung willen gemacht werden 
kann, und um so schwerer, je mehr die Entbindung vom Verbote, 
die Erlaubniserteilung in das freie Erniessen gestellt ist. Bei diesen 
Gegensätzen mufs die den ÄuTserungen der Polizeigewalt innewohnende 
Bedingung der Verhältnismäfsigkeit wirksam werden. Km ge- 
wisser Grad von Gefährlichkeit, entsprechend der Schwere der MaÜB* 
regel, ist von dem onnärhtijicenden Gesetze stillschweigend vorauB- 
«jesot/t. Die Abwi(i;unji ist der verordnenden Behörde tiberlassen; 
abor ei UP oftenbare Überschreitung dieses Mafses überschreitet auch 
ilas Mals doi- Krnuu'hti<ning , und eine derartige Verordnung mUfste 
als rechtsungültig angesehen werden^. 



' Eine Musstfikarte von verschiedenartigen Bestimmungen der Erlaulmi?»- 
erteiluDg, wonach sie geschehen muH», gcöchchen kann, nicht geschehen darf, giebt 
Qew.O. § 55 ff besfigUch des Gewerbebetriebs im Umheraehen. 

* Eisen Fall dieser Art hatte O.V.G. 14. Juni 1882 (Samml. IX S. 370) zu 
beurteilen. Die Knichtunj von Bauten kann unter rolizeierlanlmis gott llt wcnlen, 
um die Wahrung gewisser polizeilicher Interessen zu sichern. Eine Tolizeiverord- 

Biodiiig, Handbuch. VI. 1: Otto Müjer, Vurwaltungt>r. I. 19 
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2. Die Wirkung des Verbotes mit firlaubnisvorbelialt ist wieder 
eine doppelte, entsprechend seinen zwei Stücken. 

Das Verbot, allgemein gehalten wie es ist, schafft ein gleiefa- 
mälsiges Hiudernis itlr das darin bezeichnete Unteraehmen, die 
Pflicht für jederniaDD , deu es betrifft, ein derartiges UntemehineD 
ohne weiteras nicht ins Werk zu setzen. Die Möglichkeit luid seihet 
die rechtliche Xotwoiidi^'kcit der daneben in Aussicht geatzten Er- 
laubnis vennindert die Kraft des Verbotes in keiner Weise » solange 
die Erlaubnis nicht wirklich erteilt ist. Das Verbot ist formell. An 
s^ne Übertretung knüpfen sich unbedingt die Folgen des Ungehorsams. 

Der Erlaubnisvorbehalt seinerseits begründet eine Zuständig- 
keit der Behörde, für den Einzelfall das Verbot aufzubeben. Die 
Wirkungen fUr den Unterthanen, den es angeht, sind abhängig von 
der Art, wie der Bechtssatz die Voraussetzungen der £rteiiiuig der 
Erlaubnis bestimmt. 

Soweit diese dem freien Ermessen der Behörde überlassen ist, 
bedeutet der Vorbehalt für ihn immer nur eine Möglichkeit, eine 
Aussicht, welche je nach der Umgrenzung der zu erwägenden Rück- 
sichten und der äulserlichen Sachlage eine gröfsere oder genngere 
Wahrscheinlichkeit der Erfiilluiiij haben maa\ Von einem Recht ist 
keine Rede. P^s kann aber auch der Fall, in welchem die Erlaizhnrs 
zu gewähren ist, von deui llechtssatze so genau bestimmt sein, daüs 
die Behörde, welche sich darüber auszusprechen hat, nur aussj»richf. 
was der Kechtssatz schon will, ihr Akt hat die Natur einer Ent- 
seheiduntr. Die Form, in welcher der Ausspruch so gebunden wird, 
kann die sein, dafs der Kechtesatz sagt: die Erlaubnis mufs in deu 
und den Fällen erteilt werden; oder die, dal's es lieifst : die Erlaubnis 
darf nur in den und deu Fällen verweigert werden. Die Gebunden- 
heit wirkt dann wie alle rechtssatznuifsige Gebundenheit zu Gunsten 
des lieieiligten, sie besteht ilnn ,?eGrenttber. Er kann sich daraui 
berufen und sie für sicli geltend machen . um die Erlaubnis zu er- 
wirken. Dieser Ansjiruch auf die obriL'keitliche Handlung hat die 
Natur eines subjektiven öffentlichen Rechtes in den» obeu 
(§ 9, IV u. 1) festgestellten Begriffe. 



Dnng behielt aber der Behörde vor, den zu erlaabcndcn Bau nach Höbe und sonstigen 
Einzelheiten i<"il('srii!il fr< i zu bestimmen. Das Gericht äufsert Bedenken, «ob nicht 
schon das sein ;»nkcnlo><' KniK-fssen , wf Ifhes danach die Behörde für die in jedem 
einzelnen Falle üu erteilende Bauvorschrilt sich selbst beilegt, der Hechtsgültigkeit 
der Verordnung grundtiLtdicii entgegenstellt*. Dieser Zweifel erklärt sich einzig su 
den obigm Ghiuids&tsen; der ErtaubnisTorbdudt wer alUna sdiail 
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II. i.ia Au;>sj)im:h ü])er die Erlaubnis wird von der Behörde 
thatsachlich mir ge^jeben werden auf Gesuch desjenigen, für welchen 
die Krlaubnis wirken soll. Es wird aber auch angenommen werden 
müssen, dals dieses Gesuch die rechtliche Bedingung des Aktes ist 
Das Gesetz pflegt diese Bedingung nicht ausdrücklich EU stellen; sie 
ist stillschweigend in den gebrauchten Worten Erlaubnis, Genehmigung, 
Zustimmung, Bewilligung und ebenso in dem "Wort Yenaguug ent- 
halten. Ohne das Gesueh w&re der Akt ungültig. Das bedeutet nicht» 
dalk er unwirksam sei, sondem nur, dafo et wieder aufgehoben werden 
soll, wie wir das oben in der Lehre vom Befehl (§ 20, m n. 1) aus- 
geführt haben. 

Der Aussprach kann auf Versagung oder Erteilunfl^ der Erlaubnis 
lauten oder auf Erteilung mit Bedingungen. 

1. Die Versagung der Erlaubnis bedeutet Hie Aufrechterhaltung 
des Verbotes für den länzelfaU. Dieses Verbot will den Einzel&ll 
nicht unbedingt und endgültig treffen; durch den versagenden Ver- 
waltungsakt wird es cfrst dahin bestimmt Daher ist dieser als ein 
Eingriff in die Freiheit des ünterthanen anzusehen, der als soldier 
auf seine gesetzliche Grundlsge zu prüfen ist, wie m Befehlt Die 
Versagung ist reehtsgtdtig, wenn nach dem Sinne des Bechtssatzes das 
Verbot fbr diesen Fall aufrechterhalten werden soll oder die Anf- 
rechterhaltung dem Ermessen der Behörde ttberlassen ist 

Die Versagung ist aber auch nur soweit ein Eingriff^ ab sie das 
Verbot aufrechterhült Sie hat keine selbständig verbietende Kraft 
Sie entscheidet auch nicht darüber , ob das Verbot diesen Einzel&ll 
wirklich erfafet; trifft dies nicht zu, so ist die Erlanbnisrerweigerung 
rechtlich bedeutungslos*. 

2. Die Erteilim<jr der Erlaubnis macht das allgemeine Verbot un* 
wirksam für diesen Fall und stellt Air ihn die Freiheit her, wie sie 
ohne das Verbot bestünde. 

Sie wirlvt nur gegen dieses Verbot. Der Empfänger erhält also 
durch die Erlaubnis keine Sicherheit gegen polizeiliche Eingriffe, 
welche auf selbständiger Grundlage, unabhängig von diesem Verbote 
gemacht werden können. Einen gewissen Vorteil hat er gleichwohl 
dadurch voraus vor denjenigen, dem für sein Untf^mehmen «berli;u]])t 
niemals ein Verbot enti^ejrcnjrestandeu war. Der Rechtssaty, welcher 
das Verbot enthielt, hat sich seiner Materie bemächtigt der Art, 



* O.V.Q. 17. Das. ISSl (SammL IX S. 402); 16. Febr. 1885 («iftiiimL XII 

S. 865). 

» O.V.G. aOkt 1888 (Reger, IX & 887). 

19* 
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dafB dieselbe durch VerwaltoogBakt nicht in Widerspruch mit ihm ge> 
ordnet werden kann. Zu der Ordnung, welche er auf solche Weise 
festlegte, gehört aber auch die auf seiner besonderen Grundlage er* 
teilte Erlaubnis. Die gleichen polizeilichen Gesichtspunkte, welche 
das Verbot mit Erlaubnisrorbehalt zur Geltung gebracht hat, kOnuen 
deshalb gegen das erlaubte Unternehmen nicht noch einmal selb- 
ständig durch Einzelbefehl geltend gemacht werden; sie sind dnrdi 
jenes Verbot erschöpft. Stellt sich das Bedttr&is «nes solcbeD Ein^ 
giiffes naditri^ieh heraus, so ist jenes Verbot allein daftkr nocb da, 
und das einzige Mittel, den Eingriff zu machen, besteht darin, es 
wieder in Bewegung zu setzen, d. h. in der ZurQclniahme der Er- 
laubnis. Diese hat aber wieder ihre eigenen Voraussetcnngen 
(unten US)^. 

Diese Beschrftidmng der zulftssigen Einzelbeföhle wird um so 
wichtiger sein, in je weiterem Umfange das gegebene Recht soDst im 

allgemeinen die Möglichkeit zu solchen gewährt Im Zusammenhange 1 
mit <lei j^Töfseren oder geringeren Festigkeit der ertöten Erlaubnis 
gegen Zurücknahme entsteht damit für den Unternehmer ein gewisser 
Zustand rechtlicher Gesicherthmt gegenüber der öffentlichen Gewalt 
Wenn dieser für das Interesse drs Einzelnen seinen Wert hat, so 
ist er deshalb noch nicht gleichbedeutend mit einem subjektiven 
Rechte. Die Erlaubnis bedeutet nur die Wiederherstellung der 
Freiheit, sie hat keinen eigenen Inhalt. Sie gieht dem Empfänger 
niclits Neues hinzu zu dem, was er ohne diese hat Mit der Auf- 
hebung des Verbotes entsteht alhM-rüTi-js für Ilm die Möglichkeit der 
Verwertung der vorhandenen Kraft und (ies \oiliaudeuen Vermögens 
in der gegebenen Richtung. Er füllt den durch die Erlaubnis ent- 
stehenden Spielraum aus mit Vermögenswerten und diese sind Dritten 
gegenüber geschützt, wie Vermögenswerte überhaupt geschützt sind, 
um ihrer selbst willen, nicht um der Erlaubnis willen. 



" ( ).V.('. 7. .Iiini 1879: Eine Erlaubnis zum Betrieb ilos Wirtschaftsgewerbes 
war erteilt wordeu. E» ist unzulässig, neue Anforderungen iu Bezug aut d&n Lolal 
nachtrftglich zu machen. „Soiut würde die Sicherhdl^ welche der KonieseioDicctc 
nach dem \Yillen des Gesetzes dadurch erlangeo sollte, dafe ihn die Erlaubnia 
nur auf dem in § 53 Gew.O. bezeicbneten Wege witnlor entzogen wcnlcn kanu, 
illusorisch werden". Gppen^tfirk in O.V.G. 9. Jan. 1884 (Samml. XI b. 87U): Bau- 
erkubuis für einen iSpintusspeicher erteilt, nachher Benutzung verboten ; die Frage 
der OeAhriiehkeit der Ware war in jener Erlaubnis wie in dem Verbot, von wdclieD 
sie entband, nidbt berOlirt, wilirend bei der WiitechaAserlantmis dile LokelfrRg^ 
mit behandelt war. Dt 1 II l g Iii r, wie das Gericht es aiisdrückt, „ein Verzicht 
auf nuchträgiiche Gelteudiuacbung dessen , was das öffentliche Interesse veriangt^ 
nicht vor. 
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Die Erlaubnis beseitigt das Verbot fttr diesen Fall. Es ist 
ein bestimmtes Untemebmen, welches fOr zulftssig erklflrt wird. Wird 
ein anderes an die Stelle gesetzt» so wirkt fOr dieses die Erlaubnis 
nicht. Tritt nur eine Erweiterung oder teilweise Ändeniug ein, so 
bleibt die alte Erlaubnis bestehen für das .entsprechende Stück des 
Thatbestandes, soweit es ausscheidbar ist. Wenn für das Neue, 
was hinzukommt, wieder eine Erlaubnis eingeholt werden mufs, so 
kann bei dieser Gelegenheit nicht auf die bereits erteilte Erlaubnis 
zurückgekommen werden , anders als unter den besonderen Voraus- 
Setzungen der £rlaubuiszurück^al1Ine^ 

Die Frage ist aber: wodurch begrenzt sich das bestimmte Unter- 
nehmen, für welches die Erlaubnis gegeben ist, gegenüber dem Neuen, 
wmnf sie sieh nicht erstreckt? wann ist es als Ganzes etwas anderes 
geworden, so dafs es nicht mehr eadem res ist für diese Erlaubnis? 
Das entscheidet sich lediglich aus dem Willen des Verbotes selbst» 
aus der Richtung, welche der Rechtssatz seiner Mafsrepel geizel)en 
hat. Da^ erlaiibnisbcdürfti^^e Uuternehmeu ist immer bezeit-liiiet iiadi 
seineni Geiren stand, nach der Art der Thatiirkeit, der Art des 
Zweckes, der veiiol^'t wird ; das ist das Feste. Gleichbleibende, All- 
gemeine, womit ErttMluTiir wie Versagiing der Erlaubnis sirii verbinden 
kann. Das Besondere, was an dem einzelnen Unterne)inien zu prüfen 
ist, das polizeilich Wesentliche daran, das iil)i'r Krteilun;:: oder 
Versagung der Erlaubnis entscheidet, kann aber entweder die Person 
des Unternehmer^ sein, oder können di^ saehlielien Mi ttel sein, mit 
welchen das Unternehmeu ins Wnk gesetzt wird, oder anrh kann 
beides zumal sein. Danach beslinimt sich die Individualität des 
Unternehmens für div Erlaubnis und danach wirkt sie. 

Ist ein Unternehmen bestimmter Art dem Erlaubnisvorbehalt 
unterstellt worden mit Uücksicht auf die persönlichen Eigen- 
schaften des Unternebiiitrs , die das polizeilich Wesentliche dafür 
sind und geprüft werden sollen vor der luswerksetzung, dann dlt die 
Erlaubnis nur für diese bestimmte Person, aber auch für jedes Unter- 
nehmen dieser Art, daü von ihr ausgelit, sow«nt nicht in letzter(^r Be- 
ziehung besondere Besch r.aikungen beigefügt sind, namentlich auf eine 
bestimmte örtlichkeit, auf bestimmte Zeit u. dergl. ^ 

» Württenib. V.G.H. 2a Nov. 1880 (Württemb. Arch-V R. 22 S. 323): Bw 
eilaubnis ist erteilt; niuhluT neues Oosiioh mit nni gestaltetem Plan; aligewitson aus 
Gniiuk'ii, die schon im erst«'» (icsuch logen; zu Unrecht: der (ie«iuhstrllt'i hatte 
das Kecbt erworben, so weit zu üi)erbaaen, als dort erlaubt war, nur die iSeuerungen 
waren so prOfien. ~ ÄhDlicb O.Tr. IB. Okt 1857 (Str. 96 S. 265>. 

* Beispiel rdn persönlicher Erlaubniivorbebiilte geben die Approbationen 
<oben Note 1). Wenn nach auBdrtkckllcher Gesetieftbestimmong die erteilte !Er< 
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Ist dagegen der Erlaubnisvorbehalt gerichtet auf die Mittel, 
mit welchen das Unternehmen ins Werk gesetzt werden soll , — die 
Änderungen, die dasn an einem Grundstttck zu machen sind» die An- 
lagen, Vorrichtungen und Eiuiiclttungen, welche dem Unternehiiieo 
dienen, sollen geprttft und gebilligt werden, — dann ist die KrlauLnis 
gleichwohl immer der Person des Unternehmers erteilt; aber diese 
Person ist am Unternehmen nicht das polizeilich Weseutlicbe. Sie 
kann wechseln, ohne dafs die Erlaubnis aufhört, für dieses Unter- 
nehmen gegeben zu sein. Sie wirkt also zu Gunsten dessen, der an 
Stelle des ursprünglichen Empfängers der Erlaubnis tritt. Wer das 
ist, bestimmt das Civilrecht; die gewöhnlichen Formen der Rechts- 
nachfolge sind mafsgebend. Die erteilte Erlaubnis wird scheinbar mit 
übertragen; bei Rechtsgeschäften sogar manchmal ausdrücklich als 
Gegenstand der getroffenen Verfügung erwähnt In Wahrheit ist 
Gerrenstand des Rechtsüberganges unter den Beteiligten immer nur 
das TTnteniehinen, das Grundstttck, die Anla^re, das Geschäft; für die 
Bewertung dieses Gegenstandes ist die vorhandene Erlaubnis niöLf- 
licherweise von prölster Bedeutung, weil sie damit verbunden bleilit, 
aber sie ist seihst nicht Gegenstand des Vertrags oder Erbgangs, son- 
dern sie folgt demselben aus eigener Bewegung von sich aus 

Die rechtliche Natur des Vorgangs ist so zu erklären, dais die 
Erlaubnis erteilt ist dem ei-sten Gesuchsteller nicht als dem Trager 
persönlicher Eigenschaften, sondern als dem Vertreter dieses Unter- 
nehniens mit der bestimmten Art der Mittel und Vorrichtungen und 
somit im voraus zugleich jtMi m Auiii ren, der etwa nach ihm in di^r 
Weise gckcnnzfMchnet erscheint. I Krinubnis gilt für die persona 
certa, der sie erteilt ist, und für die persona incerta, die an ihre 
Stelle tritt". 



latibnis noch zir (Jnnsten ili'r Witwe und minderjabrigfn Erben des KmittaDg^rs 
wirkt, so gelten divae gewerbe|iulueiUch eiufach ab bort^etzuiig seiner Persönlicb* 
keit; daher für sie auch die polizeiliche Anzeigeptlicht ihres Oewerbebetriebt nifibt 
bestdit: Land mann, 6ew.O. zu § 46 Note 2. 

»0 Sej del in Annalen 1878 S. 578. Auf diese Weise kann z. B. eine Er- 
laubnis 7A\ einer Fabrikanlage samt dem Grundstück in eine zu gründende Aktien' 
geseilschatt eingebracbt wenlen. 

" Das Civilrecbt bietet VorbUder; so liO.H.G. 21. April 1874 (SammL XU 
S. $59) im Leipziger Theaterstnnt — Die übliche Ausdmdcsweise nngdil die 
Schwierigkeit wenn sie einfach sagt: das tJnternehinen ist erlaubt. — Per 
ijaniT der Erlaubnis vollzieht sich hier amiers als in «lern in Note 9 erwähnten 
f alle der Witwe und tj-bcn; sie wirkt nicht fort, sondern sie wirkt neu, daher der 
Nachfolger anzeigep&ichtig ist. 
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Der Erlaobnisvorbehalt kann endlich dasUnterndimeD in beider- 
lei Beaieliung sogleich erfiissen: sowohl die persftnlichen Eigen- 
schaften des Uatemehmers, als die Mittel, mit welchen es betrieben 
wird, sind polizeilich wesentlich und müssen geprüft und gebilligt sein, 
damit das Unternehmen dem Verbot nicht unterliege. 

Die Folge ist, daiis bei jedem Wechsel in der einen oder anderen 
Beziehung die Einholung einer neuen Erlaubnis erfordert ist, wenn 
das Unternehmen fortbetrieben werden soll. Unwesentliche Ver- 
ftndemngt oder blofse Wiederherstellung zerstörter Einrichtungen und 
Anlagen gelten nicht als solch ein Wechsel^'; das Gesetz kann auch 
beim Wegfall der Person einen solchen Ersatz zulassen, der nicht als 
Wechsel au^efafst ist, indem es z. B. die Angehörigen von selbst an 
die Stelle treten IftTst (vgl. oben Note 9). 

Liegt nun aber wirklich ein Wechsel in der Person vor, so ist 
die Erlaubnis stets von Haus aus neu zu erteilen; es ist nicht etwa 
die sachliche Seite der alten Erlaubnis in Wirksamkeit geblieben, 
sondern es handelt sich jedesmal um die gansse Erlaubnis, welche 
Person und Mittel zugleich prüft. 

Das Gleiche mufs grundsätzlich der Fall sein bei einem Wechsel 
in den Mitteln des Unternehmers, Übergang zu einer anderen Ein- 
riehtuiifrsweise, Verlegung der Betriebsstätte. Denn die beiden Stücke 
der Prüfung und Erlaubnis durchdringen und bedingen sich gegen- 
scitip:: der persönlich j?opijxnet erschien, das Unternehmen mit den 
bestiinniten <:phil1igten Mitteln zu führen, ist es vielleicht nicht mit 
den neu gewählten. 

Doch kann das VerhrtUnis der beiden Seiten der Erlaubnis vom 
Gesetze anders sremeiut sein. Es ist niöizlit-h, dafs sie uirht ^'leich- 
werti^r ziisaumien eine Erlaubnis bilden, sondern der Schwerpunkt 
ganz in der Pei*sou liegt: dieser ist die Erlaubnis orteilt und nur dio 
Bedin;;unu: hinzuizeflVJft, davon nur mit den InMUKiers geuelmugteu 
Mitteln Gebrauch zu niadien. P-ei einem Wechsel der Mittel bleibt 
al><dann die erste Erlaubnis bestehen und kann nur nicht benutzt 
Werden, bis die neu gewählten Mittel wieder üeuehmiguni? Lremuden 
halten, wobei dann auf di»- j ( i ^ nlieheu Eigenschaften des Unter- 
nehmers nicht zurückzukuuaneu ibl^^. 



'* Wenn das Gebftude, in welchem die Bienrirtschalt betrieben wurdet nieder- 
gelnrannt und wieder aufgebaut ist , so sind das „blofse Efsatzlokalien": O.V.6. 
8a Des. IK^I nj.ger, III S. 15). 

Der Kolporteur bedarf für seine Persoa eines Wandüigewerbcscheines, 
sodann für seine DnicltscbriAen einer besonderen GenebmigunK. Wenn er eine neue 
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8. Anstatt die ErlaubniB einfadi zu versagen oder zu erteilen» 
kann die Behörde sie auch erteilen unter Bedingungen, d. h. mit 
Nebenbestimiijungen vei-schiedener Art, entsprechend den civil- 
reehtlichen Beinstungen» Auflagen (modus) und eigentlielien Be- 
dingungen. 

Solche Nebeubestimiimngen sind nur möglich, soweit der Behörde 
Spielraum dafür gelassen ist, also jedenfalls nicht, wo schleehthin eia 
Becht auf die Erlaubniserteilung besteht. Aber auch, wo sie znlAssig 
sind, dürfen sie nicht gegen den ausdrücklichen oder aus Zweck und 
Natur der polizeilichen Mafsregel sich ergebenden Willen des Rechts- 
satzes verstofsen, der die Erlaubnis vorbehält und damit die Behörde 
zu ihrer Verfügung ermikiitigt. 

Daraus ergf^hpn sich im einzelnen folgende Grundsätze. 

Eine Befristung ist in zweierlei Weise denkbar. Es kann der 
Erlaubnis eine Zeitangabe bei-rofiV-rt sein, durch weli'lip das Untcr- 
iiehnieu sc^lbst genauer Lrekenuzeichnet wird: Edaubuii) für eine be- 
stinmite Jahreszeit oder Tageszeit oder für bestimmte Gelegenheiten, 
die nur an einem Tag oder einei- Reilie von Tagen gegeben sind 
(Festlichkeiten!). Das ist dann ührrbniipt Verne Nebenbestiinuiun*? ; 
es handelt sich nieljt um die znilirli Ix s In lukte Erlaubnis für ein 
Unternehmen, sondern um die i:riaul)nis lur ein seiner Art nach 
zeitlich beschranktes T'uternehmün und (b'r Fall 'jehort nicht hierher**. 

Wenn die Befristung eine echte Nebenbestunuiun? sein, willkür- 
lich beigefüL't werden soll, (huin kann sie nur den Sinn haben , dafs 
die erlaubende Behörde die iioJi/eimälsige Zulässigkeit des Later- 
uehmens für i\vn Augenblick cml-iiltig noch nicht zu überblicken ver- 
mag, daher die Hände frei behalten will und zu diesem Zweck dem 

LiBte von solchen vorlegt, wird die persOnlidie Seite nicht nochmals geprüft 
(Gew.O. § 55, 56 Abs. 8). — Digegm sind die persönlichen nnd sacUichett Rflek* 
sichten zn Eineu verbunden iu der Wittschaflserlaubnls; ob ein neuer Wirt oder 

ein neues Lokal in Frage kommt, immer ist eine ^nz neue Erlaubnis nöti<r : 
Preufs. Min. 1. Juli 1884 (Hojrer, V S. 157j. Wurttemb. Min. 22. Aprü ISsI 
(^Reger, 1 8. 358) will im Falle der Verlegung der Wirtschaft die persönliclieu 
VoFBUSBelinngen nicht mehr prüfen lassen , sondern nur die sacMidien: ^ die 
Konsesuon nach ihrer persönlichen Natur nicht für eine Lokalität xam Wirtacbafls* 
betrieb, sondern einer Person zur Ausübung des Wirtschaftsgewerbes in einem be- 
stimmten Lokale erteilt wird". Die Kechtsgestalt wäre also ähnlich wie bei der 
Kolportage. Aber der Gegensatz ist hier nicht richtig gefafst : die Erlaubnis kann 
persönlicher Natur sein und der Person doch nur f&r dieses Lokal erteilt 

1« Deshalb ist nach 0.y.0. 10. Okt. 1877, obwohl Schankwhrtschaftserianbois 
auf Zeit gesetzlich nicht sein soll, die Eittilimg für den Sommer zulässige «ine 
Sonuuerwirtschaft ist nicht eine befristete Wirtschaft, sondern eine besondere Art 
von Wirtschaft. 
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Unternelimen zunächst eine Frist setzt, wähieud deren es siL'li er- 
probt. Bejahenden Falls wtlrde dann die Erlaubnis neu erteilt werden. 
Unmöglich ist eine solche echte Befristung uicht, aber dem polizei- 
lichen Zwecke würde in solchem Falle besser dadurch entsprochen, 
dafs die Behörde rnch dauernd oder fttr eine gewisse Zeit oder nach 
Altlauf einer gewissen Zeit den W i d e r r u f v o r b e h äl t. Das wird 
im Zweifel auch eher als gewollt uiizuuehnien sein. Der Unterschied 
ist der, dafs hier die Erlaubnis nicht von selbst erlischt, sondern erst 
durch die vorbehaltene Erklänmg des Widerrufs. 

In beiden Formen ist die Nebenbestimmung der Befristung un- 
zulässig, wenn das Gesetz oder die Verordnung über Fortbestand und 
Endigung der Erlaubnis selbst Bestimmungen getroffen bat. Da- 
durch sind , auch wo die Erlaubnis sonst in freiem Ermessen steht, 
wenigstens in diesem Punkte willkOiliehe Besonderheiten aus^ 
geschlossen*'. — 

Bezüglich der Bedingung ist zunächst gleich&lls wieder auszu- 
scheiden, was etwa dem Wortlaute nach sich als Bedingung giebt, in 
Wirldichkdt aber nur genauere Bez^chnung des polizeilich Wesent- 
lichen an dem Unternehmen entb&lt, wofbr diesem die Genehmigung 
erteilt wird. Das ist keine Nebenbestimmung und wirkt nicht als 
solche, hat viebnebr Verwandtschaft mit einer conditio juris. Beispiel : 
Wirtsdiaftserlaubnis wird erteilt unter der Bedingung, nur in dem 
genehmigten Lokale daron Gebrauch zu machen**. 

Von einer Bedingung wftrde man nur sprechen können, wenn der 
Erlaubnis besondere Vorschriften hinzugefugt werden, bei deren 
Nicbtbeobachtung die Erlaubnis zusammenfallen und das Verbot 
wieder in Kraft treten soll. Allein ein solcher dvilrecbtlicher Forma- 
lismus palst nicht in die Polizei. Für diese gilt der oberste Grund- 
satz der Verhftltnismftlsigkeit des Eingrifi. Es kommt immer darauf 
an, wie grofe der Nachteil ist, der thatsftchlich aus der Nichtbeob- 
achtung der gegebenen Vorschriften erwachst, ob das Unternehmen 
wirklich nunmehr als schädliches oder gefilhriiches, polizeiwidriges 
au&ufassen ist; nur dann rechtfertigt sich die Unterdrückung. Das 



Insofern ilic Gcw.O. die Vonuissctaungen der P^nt/ichnnp isrewerbepolizei- 
licher Erlaiibuib besonders geregelt hat, ist ebenso die Befrititiing wie der Vor- 
behalt deü Widerrui^ ausgeschlossen: ü.V.G. 18. Jan. 1882 (Sauiuil. Vill S. 215). 

^* Das sieht wie ehie Reeolulivbedioguiig aus. 0.7.0. 10. Okt 1876 erkennt 
auch eine Suspensivbedingung an: Wirtscbaftserlaubnis unter der Bedinguitgi duffl 
das genehmigt Lokal erst liei|(eatellt werde* Wirkliche Bediqgoiig ist k«liis von 
beiden. 
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kaiiD aber nicht bo im voraus gesagt werden, sondern muls eüitrefeeD* 
den Falles dem Ausspruche der erlaubenden Behörde flberlasseii 
bleiben. Daher ist nicht anzunehmen, dals diese sogenannten Be- 
dingungen als echte gemeint sind, deren NichterfttUung von selbst em- 
fach vernichtend auf den Rechtsbestand des Unternehmens wiiken soll. 
Vielmehr bedeuten sie nur, daTs im Falle der Nichterfbllung der Vor- 
schriften der Behörde vorbehalten sein soll, auch gegenüber dem er- 
laubten Unternehmen die entsprechenden Malsiegeln zu treffen, um 
den sich eigebenden Schfidlicfakeiten entgegenzutreten. Also sind äe 
keine Bedingungen, sondern fallen vielmehr unter den Begriff der 
Auflagen. Diese Bezeichnung wird denn auch abwechselnd mit dem 
Namen Bedingung fbr sie gebraucht — 

Die wichtigste Art von Nebenbestimmungen der Erlaubnis ist 
demnach die damit verbundene Auflage, der polizeirechtliche modus. 
Die Auflage bedeutet eine Vorschrift, welche dem Unternehmer als 
Nebenbestimmung einer Erlaubnis gegeben wird zum Zweck der Ver- 
btttung polizeilicher Schädlichkeiten» welche aus dem erlaubten Unter- 
nehmen entstehen könnten. 

Die Auflage bewegt sich in derselben Richtung, wie der Recbts- 
satz, von dessen Verbot die Erlaubnis entbindet; sie bekämpft die- 
selbe Schftdlichkeit. Folglich wäre sie nach einfiich erteilter Erlaubnis 
ausgeschlossen (oben n. 2). Folglich kann sie nur bei Erteilung der 
Erlaubnis selbst gemacht werden als teilweiser Vorbehalt gegenüber 
der befreienden und sichernden Wirkung, welche dieser an sieb zu- 
kommt 

I)ie Auflap;e kann auf zweierlei Grundlage gemacht werden. 

In der Befugnis, die ErUiubnis nach freiem Ermessen zu er- 
teilen oder zu versagen, liegt auch die Befugnis, sie nur unter Hinzu- 
fügung solcher besonderer Vorschriften zu erteilen. Sie ist darin 



" Wirkliche Bedingungen können mit der Polizeierlaubnis verknüpft ci-sclieineD, 
wenn der Behörde Gewalt gegeben ist» bei dieser Gelegenheit zugleich ein aiult re? 
als das polizeiliche Intereiise zu verfolgeü und seine Befriedigung durch Ver- 
weigerung der Poltzelerliubni« zu erzwii^ai. 0,Tt. 15. B^l 1859 1 BauerteabiiiB 
erteilt uator der Bedingmig der tineiilgdtlicben Abtretang des Vorlandes fikr die 
Strafse. Der £igentiiiiuM baut, verweigert aber die Abtretung-, „die BediDguog vtr 
nicht nn!7(>noTnnion. aUo die T'aiier};\tilinig nicht erteilt". Eine Auflege im poliiei- 
Uchea Interesse 'vfir«!»' niulit so wirken. 

O.V.G. 7. Juiii ibiT. — Die Zulässigkeit eines Vorbehalts späterer Auf- 
lagen bei der Eriaabnis ist keine onbedingte. Wttrttemb. Min. 22. Sept. 1861 
(Reger, DC S. 408) gestattet es nur soweit, als man die Folgen des Untemehmeiu 
ziu- Zeit noch nicht übersehen kann. Was erledigt werden konnte, mnbte nach 
dem Willen des Gesetzes bei der Erlaubniserteilong erledigt werden. 
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enthalten als das Mildere gegenüber der einfachen Versa{j;uug, gerade 
wie das Gebot eines der Schädlichkeit abhelfenden Thuns in dem 
Hechte des einfachen Verbotes (oben § 19 Note 12). 

Das Gesetz kann aber auch die erlaubende Behörde besonders 
ermächtigen, ihrer Erlaubnis solehe Auflagen beizufügen, gleidi- 
viel ob die Erlaubniserteilung im übrigen gebunden ist oder nadi 
fireiem Eimetten tttdlt woden Icann. Im letzter«! Fall ermftehtigt 
also das Geselz zu Auflagen, welche nach dem oben Gesagten die 
Behörde aus ihrer Macht Aber die Erlauboiflertellung allein schon 
schöpfen konnte; das hat'gleichwoU noch seinen Sinn, denn die recht- 
liche Bedeutung der Auflagen ist verschieden bei der einen und bei 
der anderen Grundlage. 

Welches die rechtliche Bedeutung der Auflage ist, das zdgt sieh 
in dem Falle, wo von selten des Unternehmers ihren Vorschriften 
nicht nachgekommen wird. 

Handelt es sich um eine Auflage, welche die Behörde lediglich 
auf Grund des ihr sustehenden freien Ermessens der Er- 
laubniserteilung beigefügt hat, so bewirkt die Niditerfftllung der Auf- 
lage, dafe das Unternehmen durch die erteilte Erlaubnis nicht mehr 
gedeckt ist wegen der Poliseiwidrigkeit , gegen die das Verbot mit 
Eriaubnisvorbehalt gerichtet war. Die Auflage ist kein Befehl, der 
nun einfach zu vollstrecken wilxe. Die Auflage ist auch keine Be- 
dingung, deren Nichterf&llung von selbst das allgemeine Verbot wieder 
in Kraft treten lieüae. Sie bedeutet einen Vorbehalt für die Be* 
hörde, im Falle der Nichterfüllung trots der erteilten Erlaubnis die 
der etwa erscheinenden Polizeiwidrigkeit entsprechenden Maisregeln 
zu treffen. Das kann die zwangsm&lsige Durchführung der Auflage 
sein oder eine andere Mafin^gel, die dem Fall angemessen ist ; kann 
auch der einfiiche Widerruf der Erlaubnis sein. Die Forderung der 
Verhältnismäisigkeit der PolizeigewaltObung tritt wieder in Wirk- 
samkeit^'. 

Wenn dagegen die Behörde die Auflage der Erlaubnis beigefOgt 
hat auf Grund einer besonderen gesetzlichen Ermftchtigung dazu, dann 

*'J O.V.G. 7. Nov. 1878 (Samml. IV 8. ;:17«): liiuikonsens für eine Säge erteilt 
unter der Bedingung d. h. Aoflage, dafs diese durch ein su erbaaendeB Wohn* 
haiiB nach der Stcarse su verdeckt werde. Nach EnrichtuDg der Sftge will die 

Behörde den Bau des Wohnhauses erswingen; das Gericht sagt aber: „die Behignis 
der Polizoibphönle kann nicht weiter reichen, als der Zvreck ihrrs Einschrfitpns 
bedingt ((iruudsatz der Verhältnismäfsigkcit). Obwohl der Unternehnier sich (b'r 
Bedingung unterworfen hat, kann er nachträglich immer noch geltend machen, dafa 
nach Maftgabe des aasgeflklurten 0ntemehiDeiM die DurchfiUiruiig der Auflage „aber 
den Zwe^ hinausg^e^ 
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bedeutet die Auf tage eines mit derEriattbnis verbundenen Polizei* 
befahl, Gebot oder Verbot, der mit der AuafUhrung des Ilnter- 
nebmens in Wirksamkeit tritt und die entspreehende Gfehoisamspfliebt 
begiQndet. Im Falle der Kicfateifbllung der Auflage ist nicht etwa neo 
zu prüfen, was nun geschehen soll, sondeni es liegt Ungehorsam tot 
und die Folgen des Ungehorsams sind su verwirklichen: polizeiliefae 
Zwangsvollstreckung und die etwa im Gesetze vorgesehene Polizei- 
strafe» welche die nAmliche sein wird, wie die auf das ohne Erlaubnis 
begonnene Unternehmen überhaupt. 

Beide Arten von Auflagen hftngen an 'der Erlaubnis. Die Er- 
laubnis selbst kann» wie wir sehen, unter Umstfinden auf einen neuen 
Unternehmer ttbeigehen (oben n. 1). Die Auflage geht mit ftber. 
Sie stellt in unsemi zweiten Falle geradezu einen Polizeibefehl vor. 
Da haben wir dann die seltene Erscheinung, dafs auch ein Polizei- 
befebl gegen einen Anderen wirksam wird, als fQr welchen er ur- 
sprünglich gegeben ist (oben § 20, IV ii. 2). Die Zwangsvollstreckung 
und die Polizeistrafe gehen im Falle der Nichterfüllung der Auflagen 
unmittelbar gegen den neuen Unternehmer, der den alten Befebl als 
ihm gegeben und ihm eröffnet gelten lassen mufs^*^. 

Dem Falle, wo auf (inind gesetzlicher Ermäditigung Auflagen, 
also Polizeibefehle, mit der Erlaubniserteilung verbunden werden, 
sieht es äufserlich ganz ähnlich, wenn die Behörde gelegentlich der 
Erlaubniserteilung von ihren sonstigen selbständigen Befugnissen 
Gebrauch macht und sicherheits- oder gesundheitspolizeiliche An- 
ordnungen u. dergl. daran anknüpft. Solche Befehle könnten auch 
gegenüber einem nichterlaubnisbedtirftigen Unternehmen und auch 
nach erteilter Erlaubnis selbständig erlassen werden. Die Wirkungen 
des Befehls und die Folgen des Ungehorsams sind die nämlicheu wie 
die des mit der Erlaul)iiis als Aullage verbundenen Befehls. Aber 
diese selbstHndiijen , nui- äufseiiich anj^eknüpften Befehle sind keine 
,5Bedint=;ungen" der Krlaul)nis: sie gehen nicht mit der Erlaubnis auf 
den Nachfolger im Unternebmen Uber^^ 



^ Beispiele geBCtiUcher I^Irmachtigang zu Auflagen bei ErlaubnisertetluDg 
in (iow.O. § 18 für «lowerliliclK! Anlagen, § 24 für Anlegung von Dampfkesseln. 
Der Nachfolger im Unteniehiuen ibi wegen Nichtbeachtung der der Erlaubnis bei- 
gefügten Auflagen nach Gew.O. § 147 unmittelbar stralTüllig. Er kann sich nidit 
eininal anf sein NichtwiBsm berufen: die Auflage bq^ründete für ihn tarn 6elior> 
aam^tflidit; er mafirte das Seinige thun, um von ihr Kenntnis zu erlangen und sie 
an erföllen (Karamergericht 14. Vehr. IS^O. Samml IX S. l-^l). Vgl. unten S. 32:>. 

O.V.G. 18. Miltz 1886 spricht in dies^mi Sinne von einer Auflage beim 
Baukonsens, „welche damit besonders verbunden wird als Gebot oder Verbot*. 
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m. Die VerBagung der Eriaubais iet kein Hindernis fflr ein 
neues Geeucb, selbst bei gleichbleibendem Thatbestand. Tbatsftchlicb 
wild die BebOrde sieb meist einfach auf ihren früheren Bescheid be- 
zieben können, wenn sie neuerdings abweist Sie kann auch noch- 
inalB prOfen und je nachdem erlauben oder nochmals Tersagen. Durch 
die erste Versagung entstetht keinerlei rechtliehe Gebundenheit fftr sie. 
Ausnahmen vermag in dies^ Beziehung die Verwaltungsreeht^fleg^ 
zu schafliBn, insofern der darin erlassene Versagungsbeschlab 2U 
Gunsten eines dritten Beteiligten rechtskräftig wird; davon oben 
§ 14 Note 16. 

Dagegen knüpft sich an die erteilte Erlaubnis eine besondere 
Lehre von den ilu* eigentümlichen Erlöschungsgründen. 

Die Erlaubnis kann erlöschen infolge einer besgefbgten besonderen 
Bedingung oder Befristung (oben n n. d). 

Sie erfisebt durch das Wegfallen der Voraussetzungen, 
an welche sie geknüpft ist: die persönliche Erlaubnis mit dem Tode 
des Empflingers, die gemischte vAi dem Tode des Empl&ngers oder 
dem Verlust der genebnugten Mittel, die sachliche mit der Auflösung 
des Unternehmens. 

Für manche Erlaubnisse ist gesetzlich zur Bedingung gemacht, 
dafs das Unternehmen in einer bestimmten Frist zur Ausführung ge* 
bracht oder dafs das einmal begonnene nicht während einor gewissen 
Frist aufser Betrieb gesetzt werde. Dann lumn die Eriaubnis er- 
loschen durch Nichtgebrauch". Von selbst versteht sich dieser 
Endigunjrscrnind nicht 

Kein Erlöschungsgrund der Polizeierlaubnis ist der Verzicht. 
Die Erlaubnis ist ein obrigkeitlicher Akt, welcher diesem Unternehmen 
gegenüber das allgemeine Verbot für unanwendbar erklärt Sie gieht 
dem Empfänger nichts, worüber er verfugen könnte, sondern stellt 
nur seine Freiheit wieder her , über das zu verfügen , was er sonst 
hat und haben wird. Der Erlaubnistri\p:er kann die Erlaubnis un- 
bonützt Inssen; von ihm hän^4 es in «rewi^^sem Mafse ab, ob die that- 
sächlicheu Voraussetzungen in Wegfall kommen; er kann aucli eine 



O.V.G. 19. Mai 1877 (Samml. II S. 358): Bei £iteilimg eine« Baukonsenses wird 
dem Bauherrn zugleich verboter, künftif^bin etwa Fenster in einer Feuermauer an- 
zubriiigeii. I>ie Behörde veilaiigt von dem neuen Eigentümer die Beseitigung 
der verbotswidrig angebrachten Fenster. Das Gericht aber spricht dem Verbote 
die Wirkung gegen den Nachfolger ab; nur im Falle der malft fidtea beim Erwerb 
ineint es, könne es deh vielleicht dodi auf Ilm ervtrecken. Wie letiterea mgehea 
eoU| ist nicht recht verständlichi 
» Gew.O. § 49, § 50. 
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Zurltelnuibme der Ertaubnis bewirken , wovon gleicli nodi die Bede 
sein soll. Aber er kann durch seine WillenserklArung den Obrigkeit' 
Heben Akt nicbt aufheben noch unwiiksam machen, so lange die Vor- 
auflsetzungen da sind, unter welchen dieser nach seinem ^genea 
'VnUen wirken soll". 

Der wichtigste Erlöschungsgrund der Erlaubnis ist die Zurtkck- 
nähme. 

Jeder Verwaltnngsakt kann von der Behörde, die ihn eilieli^ 
scorückgenommen oder, was giachsteht, von ihren y<»ge8etzteii anf- 
gehoben werden. Das gilt wie vom Befehl, so von der Versagung der 
Erlaubnis, insofern eben die nachtrfigUche Erteilung die ZurQcknahme 
des Versagungsaktes enthikit Das gilt auch von der Erteilung der Er- 
laubnis; hier aber nicht so unbedingt wie bei Versagung und Befehl, denn 
im Gegensatz zu jenen handelt es sich dabei um einen zuzufikgenden 
Nachteil, einen EingrifiP, und sofort kommen Reehtsschrankea 
zum Vorschein, welche dem Betroffenen gegenaber zu beobachten sind 

Die Zuracknahme ist nicbt frei, wo die Erlaubnis durch rechts- 
krflftiires Urteil erteilt ist oder das Gesetz sonst die Zurücknahme 
ausscbliefBen will; das ist namentlich der Fall, woesdieOrande 
besonders bestimmt, die zur ZurQcknahme ermächtigen sollen: 
darin liegt von selbst der Aiisschlufs anderer GrQnde und des freien 
Beliebens. Ebenso ist die freie Zurücknahme ausgeBChloBsen , soweit 
die Erlaubnis gesetzlich nicht versagt werden durfte; 
an sich ist ja die Zurücknahme etwas anderes als die Versajmng, 
aber der Rechtssatz, der die Erteilung bindet, kann nicht gestatten 
wollen, dafs die erteilte Erlaubnis durch freie ZurQcknahme alsbald 
wieder vereitelt werde. 

Es wirkt aber noch ein allgemeinerer Grund: die Zurücknahme 
ist nicht mehr frei gegenüber dem erlaubten Unternehmen, sobald es ein- 
mal thatsächlich ins Werk gesetzt odor auch nur in der Aus- 
führung begriffen ist Es leuchtet sofort ein, dafs die Zer- 

«» So Soydel in Annalen 1881 S. 637 flf. u. Bayr. St.ü V S. 683. Da^egea 
wollen die B^üabnia durch Vendcht untergehen iMsen: Landmann, Oew.O. I 
S. 218; Lathardi in BL t adn. Fr. 89 S. 41 ff.; Rehm, Gew.Konz. S. 78; 

jetzt auch, nbwoiclicnil von seiner früheren Ansicht, G. Meyer, V.R. I S. 81. 
Dfr cntsclifidtiKlc Tunkt liegt khirlirh darin, ob durch die Erlaabniserteilung ein 
bubjektivea utieiiUicheä Utecht entsteht (oben § 9 Note 2^); die fehlerhafte Bezeichnung 
der l'olizeierlaubnis als Konzession trägt viel dazu bei, die Erkennüüs zu er* 
Bdnrerai ; denn die Konsesdon begrflndet aUerdings ein sol^ktiTee Bedit and 
erlischt diu-ch Verzicht 

O.V G. 21. Marz 1777: »der Widerruf einer PoliMierlaubniB ist gnindsita» 
lieh frei^j nur grundsätzlich 1 
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Störung des Geschaffenen etwas anderes ist und strenger beurtdlt 
werden inuTs als die Verhinderung des Entstehens. Der Unterschied 
ist aber auch in der rechtliehen Katur des Verbotes mit Erlaubnis- 
Vorbehalt begrOndet, wie wir sie oben (S. 187) bestimmt haben. 
Die Zurttclraahme der Erlaubnis beseitigt diese TOn nun an und 
setzt damit das allgemeine Verbot, von wdchem sie entband, 
wieder in Wirhsamkdt. Dieses Verbot trifft aber nur das uneHanbte 
Inswericsetaen eines solchen Unternehmens und den Fortbestand des 
fehlerhafierwdse ins Werk Gesetzten. Es geht an dem fehler- 
frei , d. h. auf Grund ^er erteilten Erlaubnis BegrOndeten voibei. 
Folglich hat hier die einfache Zurüdoiahme der Erlaubnis Iceinen 
Zweck. Es bedarf eines besonderen Grundes, um sie zurücknehmen 
zu können mit der Wirkung, als wftre sie Überhaupt nicht er* 
teilt worden und folglich das jetzt vorgefundene Unternehmen 
fehlerhaft zustande gekommen '^ 

Ks ist otwns anderes, die ])olizeiIiche Erlaiiluns zur liecrdifning auf fineni 
Priviitiiruiuistiu k zu versagen oder vor Vollzug zunu kzuncluiicn , und dieselbe 
zurückzunehmen nach Vollzug. Die Zurilcknahme der Erlaubnis zur Gründung 
«me» y«ffeiitt wird zur AafUteang, wenn sie «folgt nach gescbehener Grtkndnng; 
AhnUeh die Auf Idsmig von Venanunlungen , TeranBtalteten Festsfigen a. a. w. Bc- 
sonders deutiidi würde der Unterschied bei gewerbepolizeilichen EriaabnbBOn 
hcnortrotpn , wenn nicht die fipif' Zurücknahme durch die l)esonderpn Ordnungen 
des (iosi tzcij ohnehin solort ausgcsihlo^scu wilrp: die Zerstörung des auf (irund 
der Erlaubnis geschaäenen Untemehineus ist eine ganz anders harte Mafsr^el, 
«1b die Verbindernng seines In»-Le1)en*Treleii8 dnrcb TOrherige Zurttdmahnie der 
Erlaubnis. - Der neue Besitzstand, der die freie ZnrQcknahme hindert, kann auch 
statt (lurcli lie That des Empfängers der Erlaubnis erst geschaffen zu werden, im- 
mtttclbar an die Frhtihnis sich knüpfen, insofern dit^^o persönliche Eigenschaften 
feststellt und bezeugt, welche die rechtliche Voraussi u.ung für die zu erlaubende 
Thätigk^t sind. Das wttrde vor allem von gewerbepolizeilichen Approbationen 
gelten. Unter dem gldehen Gesichtspunkte wird die Erteilnng eines Jagdsdieines 
betrachtet. Auch an der Bauerlauhnis hat man eine solche unmittelbar wirkende 
Seite gefunden, insofern dadurch das (Grundstück iiberliaujtt als überbaubar rccht- 
lich anerkannt, „als Baustelle charakterisiert" ist Württemb. V.G.H. 28. Xov. 
1880 (oben Note 8)j O.Tr. V6. Okt. 1857 (Str. 26 S. 269> Wegen der Art und 
Gestalt des Baues seibat w&rde die Zartcknalune erst wieder ansgesdilosBen durch 
die thalsichliche AosfUirang. — Ein besonderer Fall in O.Y.6. 9. Juni 18T7: Der 
Amtsvorsteher hatte das Abbrennen von Feldziegelöfen erlaubt, die Öfen sind fast 
vollendet, da verluetet der Landrat das rnternchmon. Die Krlnubnis wäre nach 
den hier aufgestellten Grundsätzen nicht mehr frei zurucknehmbar gewesen. Allein 
es handelt sich , wie das Gericht sagt, nicht um eine gewöhnliche Zurücknahme, 
sondern am »einen anfserordentlichen Eingriff"« wie er von der oberen Behörde 
„in dringenden Ffdlen" geübt werden kann; daher auch eine EntschädigungspAicht 
des Fiskus in Frage kommt, wie in dem verwandten Falle Oew.O. § 51« 
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DaiauB ergiebt sich Buch der gemeiiisame Grandzug, welclKT 
allen einzelnen ZnrttcknahmegrOnden eigen ist Abgesehen von be- 
sonderen gesetzlichen Bescbiftidningen bedaif es gegenüber dem noch 
nicht ins Werk gesetzten Unternehmen keiner Znrtteknatim^rttnde; 
wo solche Grande erscbeineu, sind sie also immer darauf {gerichtet, 
eine RQck Wirkung der ZurOcknalime der Erlaubnis auf die voraus- 
g^angene Erteilung selbst zu vermitteln, um andi das ins Werk ge- 
setzte Unternehmen zu treffen. 

Die Zurücknahmegründe sind die folgenden. 

1. An der Spitze steht die besondere gesetzliche Krm&ch- 
tigung zur Zurücknahme; sie kann frei gegeben sein oder gebunden 
an bestimmte Voraussetzungen. Sie soll selbstverständlich stets be- 
deuten eine Zurücknahme mit der Wirkung, dais auch das bereits 
ins Werk gesetzte ITntcmehmen davon betroffen d. b. so angesehen 
wird, als wäre es fehlerhaft entstanden und unterläge dem Verbot. 
Als solche Ermächtigung wirkt von selbst auch das Anfechtungsrecht 
gegen die Erlaubniserteilung, welches einem Dritten eingei*äumt sein 
mag als förmliche Beschwerde oder als Verwaltungsklage. Die Frage 
mufs dann, so lanp"e die Beschwerde offensteht, für die Beschwerde- 
behörde intakt bleiben und kann nicht durch voi^ängige Ausführung 
des Unternehmens vtTeni^ert w^rrlm^*'. 

Der gesetzlichen KrniäehtiL'uiiL: steht ^'leich die Einwilligung 
des Betroffenen: für einen Polizeibetcbl, der s(dbsti\ndig verpflichtft, 
würde die Einwilligung des Betroffenen die ^iesetzliche Eriuiiclitiuam-' 
nicht ersetzen können; für die Wiederhereteliung des allgeiueizj vft- 
ptiichtenden Verbotes durch Beseitigung der besonderen durch die 
Erlaubnis jieschaffenen Ausnahme wird die freiwillige UnterweriiiDir 
als genügende Gruudlajje angesehen. Sie pflegt, wie erwähnt, als 
Verzieht bezeichnet zu werden, ist aber in der That mir eine Vor- 
aussetzung fi^r die Gültigkeit des Verwaltungsaktes, der die Zurück- , 
nahuie ausspi iclit (oben Note 23). f 

2. Wir liabeu gesehen (oben II u. 3). dals in mehrfacher Weise J 
durch Nebenbestimnmng des Krlaubnisaktejs ein Widerruf vor- " 
behalten werden kann, sciilechthin oder für den Fall der Nicht- 
erfüllung von Auflagen. Der Ausspruch des Widernifs ist die Geltend- 
machung einer Besonderheit, welche der Erlaubnis von Anfang ^ 
anhaftet, also zurückwirkt auf ihre Erteilung selbst. 

— — I 

96 I>jpcpr Vorbehalt wirkt gegenüber pesetzüchor Bosclirankuug der Zurück- 
nahmt; wie gegenüber thatsachlicher inswerksetzung ; Nucbs. Min. d.i. 5. St'pt 1 
1881 (Reg.?r, II S. 240)» 
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3. Binen Gnmd der Zartteknahtne lidiort die Jä^aubnis «Ibst 
auch dadurdi, dafe ihi« Erteilung in fehlerhafter Weise erfolgt, dafe 
sie recbtaungaltig ist 

Das kann darin liegen» dafo die Behörde dabei ihre Befugnisse 
ttbersehritten hat. Nur die Befugnis nach anlsen, die Zuständigfcdt« 
kommt hier, im Verhältnis zu dem Unterthanen, Oberhaupt in Betracht. 
Die Nichtbeobachtung einer Dienstanweisung, welche die Erteilung 
einer rechtssatzmälsig der Behörde zustehenden Erlaubnis untersagt 
oder an Bedingungen knüpft, ist fQr dieses Yeriiftltnis und somit fOr 
die Gültigkeit der Erlaubnis bedeutungslos. 

Im übrigen ist auch hier wieder bei dieser Überschreitung der 
Befugnisse der Behörde zu unterscheiden wie beim Befehl (ol)eu § 20, 
in n. l): die Erlaubniserteiluug, welche überhaupt nicht in der all- 
gemeinen Zuständigkeit der eriaubenden Behörde gelegen ist, also 
insbesondere von einem Beamten, der behördliche Polizeigewalt nicht 
besitzt, ist nichtig. Es bedarf keiner Zurücknahme. 

Die Erlauliniserteilung dagegen , welche eine im allgemeinen zu 
solchen Akten berufene Behörde ausgesprochen hat unter unrichtiger 
Anwendung des Gesetzes, Nichtbeobachtung der vorgeschriebenen 
Formen, Übergriff in andere Zuständigkeiten und sonstigen Befugnis- 
ttberschreitungen zweiten Ranges, wenn wir so sagen wollen, ist rechts- 
wirksam und bleibt es, solange und soweit ihr nicht durdi eine zu* 
ständige Behörde die Rechtswirksamkeit abgesprochen wird. Die Un* 
gülUgkeit wirkt insbesondere als Grund der Zulässigkeit der Zurück- 
nähme''. Diese Zurücknahme kann Yon dee erlaubenden Behörde 
selbst erfolgen oder als Aufhebung des Aktes ausgesprochen werden 
von einer vorgesetzten oder zur allgemeinen Nachprüfung und Auf- 
hebung sonst berufenen Behörde, von Amtswegen oder, soweit Dritte 
in Betracht kommen, auf deren Begehren, alles ohne Rücksicht auf 
eine inzwischen eingetretene Inswerksetzung des ungültigerweise er- 
laubten Unternehmens. 



Ditaeben besteht die Befugais der iiachprutendeu Civil- und Strafgerichte, 
einem ungultigeo VerwalUmgsakte, also auch einer Polizeierlaubnis, für ihr Gebiet 
di« fieehtewIrksaiQkeit toii Anl^g an tbiusprecbeD. R.G. 22. Nov. 1880: Die Er- 
laabitis m t^Kentliehai AusspielnQgen war vom BOrgermeister erteilt worden, 

während nach geltendem Rechte die Kreisregierung allein zustiindig gewesen wäre; 
das Strafgericht hat dif Gülti^'keit der Erlaubnis selhstilndig zu prüfen, folglich, da 
hier ünguitigkeit vorliegt, das Verbot anzuwenden, ala wäre die Kriuubnis nicht 
erteilt; das Reichsgericht spricht nur frei, weil der Irrtum hier als Strafaus- 
wUieftiuigsgnuid wirkt 

Blndibir. Hrnndlnich. YI. 1: Cito Xay«r, Vcnnltaiigir. I. 20 
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4. Einen lyesonderen Zaracknahmegrund bietet endlich der FaU, dak 
die ErlaubniBeiteilQDg zu Gunsten des Empftogers durch eine reebts- 
widrige Einwirkung auf den bändelnden Beamten herbeigefbhit 
worden ist: durch Betrug, Drohung« Bestechung. Die Erlaubnis wiid 
dadurch nicht von selbst nichtig; ungaltig braucht sie ebenfalls nicht 
zu sein; sie kann nodi ganz innerhalb der gesetzIidieiL Grenzen qinI 
namentlich im Bereich des freien Ermessens sich l)e wegen. Es handelt 
sich auch nicht um Geltendmachung der Ungültigkeit in einem Xacih 
prOfungsverfahren , für welches besondere Zustiliidi^keiten geordnet 
wären. Vielmehr ist lediglich die Zurücknahme durch die erlauhenii*^ 
Behörde oder für sie durch ilire Vorgesetzten in Frage: die Behördt^ 
maoht sich frei von der Gebundenheit an die erschlichene ErJauhois 
und der Empföuger kann sich um der ihm >cuzurechuenden Verfehluui: 
willen nicht darauf l»erufen; eine Art replicatio doli steht ihm eat- 
gegen 

8 22. 
Die Poliieistrafe. 

Die Strafe ist ein Übel, welches von der «»rtintlicheu Gewali 
auf ein mifsbillisrtcs Verhalten des Untf^thanen gesetzt ist. 

Sie findet iiisbt'sondere auch Aiiwt luluiiu;, wenn die Mifsbilliguii:.' 
des Veiiialteiis gerade daiaiif beruijt, duls es als eine Stftmng dtT 
'^uU'ii Ordmmg des Gemeinwesens, als Polizeiwid rigkeit aji- 
gesehen wird. 

Im Gegensatz zu der Un-iehorsamshtrale, Exekutivstrafe o^ler 
Ordnungsstrafe, welche die Strafe durch Verwaltungsakt im Kinzelfall 
androht zum Zweck der Zwangsvollstreckung (unten § 23, I ), \('i^jte/iefl 
wir unter Polizeistrafe lediglich die dureli Rechtssatz an-'edrohte 
Sliaie, die auf die I'idizei Widrigkeit gesetzt ist, um einzuschäiieD, dafe j 
sie nicht sein soll. i 

I. Die Tolizeistrafe hat im heutigen Recht den Anschlufs an «Itt 1 
gemeine Strafrecht gefunden, indem sie den Grundsatz annahm: Bsto 
poena sine lege. Das bedeutet nicht einfach wieder die gesetzlieli* 
Grundlage; dieses Erfordernis wÄre im Verfassungsstaat gegeaöber 
einem Eingriflf in Freiheit und £igentum, wie die Strafe ihn vorstellt 

V. S ton '_'.•! in Wörterl«u<h I! S. xm- Hatl. V<TonI. v. 12. .Tuü l«*^ S^'- 
Gegen einen JSachtolger im Unternehmen wird also dieser Zurücknabmegninii «'^^ 
wirken. 
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öelbstvei'StjliKiliiii. Ihm würde aiu i ütniügt sein mit alli.< meineu 

•ICmiächtiguiigcn der Behörden, im I.iijziliulle Strafen ?ä\ veihaii^oii 
Hier ist jremoiiit, dals die Strafe in Form des Kechtssatzes Ix- 
stimmt sei derart, dals die ^'erh;1ngun^^ der Strafe im Einzelfall uur 
A n w eii d uüt,' des Uei'htssatzes ist, nui ein Ausspruch dessen, 
■NViis durch den Rechtssatz für diesen Fall bereite {gewollt ist, eine 
Entscheidung. Das schliefst nicht aus, dafs dem richterlichen Er- 
messen ein gewisser Spielraum zur Anpassung des Strafmafses gelassen 
-wird; der Akt behält auch dabei noch die Natur der Entscheidung; 
vgl. oben S. 100, S. 164. 

Mit dieser rechtssatzmftfsigeu StrafbeBtiinmung verhftlt es eich 
nun im Einzelnen folgendermafeen. 

1. Das Gesetz pflegt auf dem Gebiete der Verwaltung und 
uainentlieh der Polizei die Schaffung von Beditssfttzen in grofaem 
Umfange der Verordnung zu ttberlassen, die mit ihrer leichteren 
Beweglichkeit den Umständen von Zeit und Ort sick besser anpassen 
mag. Den Forderungen des Rechtsstaates wQrde es in keiner Weise 
widersprechen, wenn auch die Straf bestimmung dem verordnungs- 
niAfsigen Rechtssatze anhetmgestellt wäre. 

Allein hier wird verschieden verfahren. Soweit der Einfluls des 
franzosischen Rechtes reicht, macht das Gesetz gmndsiUzlich von der 
Übertragung der Polizeistrafbestimmung an die Verordnung keinen 
Gebrauch. 

Die Mifsstände, welche vor der Revolution aus den willkOrlicbeu 
Strafandrohungen der r^glements sich eigaben, hatten einen so tiefen 
Eindruck hinterlassen, dals man bei der Neuordnung des Staatsrechts 
den Grundsatz nuUa poena sine lege schroff in dem Sinne durch- 
zuführen suchte, dais der rechtssatzmftfsige Ausspruch der Straf- 
bestimmung immer dui-ch das verfossungsmäfsige Gesetz selbst vor* 
zunehmen ist, — also durch Gesetz im formellen und materiellen 
Sinne zugleich. Eine Aufstellung des Polizeistrafrechtssatzes durch 
<lie vollziehende Gewalt soll nicht stattfinden d. h. keine gesetzliche 
Ermächtigung dazu gegeben werden; dann wird sie von selbst un- 
möglich. Die Gesetzgebung hat sich im allgemeinen daran gehalten; 
seltene Ausnahmen kommen vor und begründen dann natürlich gültige 
Straf bestimmungen des Staatsoberhauptes und seiner Behörden. Denn 
eine rechtliche Unzulässigkeit derailiger Übertragungen besteht nicht; 
es ist lediglich nicht Brauch. 

Die Süddeutsehen Polizeistraiigesetzbücher halien sich dieser An- 
schauung gefügt. Die Straf bestimmung erfolgt also hier stets durch 
Gesetz; nur die genauere Bezeichnung des Tiiatbestandes kann der 

20* 
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Polizeiverordnun«,' ühcrluhsiu werden (davon unten n. 2). Es jriebt 
hier Polizeistrafgesetze und Polizeiveroi dn u ugen, aber 
keine Polizei Strafverordnungen d. h. solche Verorduunsen, 
weK*he eine Polizeistrafbestiinmun;^ enthielten. 

Im (je^M iisatze dazu ennächtijrt das iireulsische Gesetz liber die 
Polizeiverwaltimii vom 11. März lb5U div Behörden, für den ihnen 
zujj;ewiesenen Kreis |)olizeilicher Angele^enheiteu „Vorschriften zu er- 
lassen und gegen die Niclitbefolgung derselben Geldstrafen — bis zu 
einem n&her besUmmteu Mafse anzudrohen**. Die Straf bestimimmg 
erscheint also hier mit der Bezeichnung des Tbatbestandes in der 
genieinsanien Form der Verordnung, der&k allgemeine Hegeln ilGlr Erlals, 
VericQndung, Nacliprüfungsrecht, Aufbebang und ZurOcknahme atich tu 
sie anwendbar dnd. Neben diesen PoliseistrafverordmingeA 
erscheinen dann auch im preufsichen Recht einfiiehe Polizeiveroid- 
nungen, welche fdt die etwa erforderliche Straf bestimmung an m 
Polizeislraiigesetz, namentlich auch an reichsrechtlicfae Stra%esetze sieh 
anlehnen; dadurch entsteht hier eine verhAltnismftüsig gröJsere Mannig- 
faltigkeit ^ 

2. Der Poliseistraf rechtssatz wendet sich wie jedes StnüSsiBsefi 
immer in erster Linie an die zur Strafverfalingung berufene BehOide: 
es wird bestimmt, was von ihr aus dem Unterthanen gegen&ber ge- 
schehen soll; die zweiseitige Natur des Recbtssatzes erzeugt dann 
gleichzeitig auch die entsprechende recbtlidio Bestimmtheit des Ullfe^ 
tbanen, wonach er solches von der Behörde zu gewärtigen hat; 
darttber oben § 7, I. 

Ihrer Natur nach ist die Strafsetzung stets ein bedingter Aus- 
spruch: es soll in dieser Weise gestraft werden, wenn dieses Ter- 
halten vorliegt. 

Die Bezeichnung des Verbaltens, welches die Bedingung erf&llt, 
kann in der Straf bestimmuug selbst enthalten sein: wer dies und 
jenes thut, soll so und sn bestraft werden, lautet die Formel. Sie 
kann auch selbständig daneben stehen; dann nimmt sie die Gestalt 
eines Befehls, Verbots oder Gebotes an. Wir erhalten die zwei Sätze: 
es ist verboten (geboten), dies oder jenes zu thun; und: wer diesem 
Befehl zuwiderhandelt, wird s(» und so bestraft. Der erste Satz kann 
mit dem zweiten in einem Akte verbunden oder auch äulserlicb davm 



> Rosin, PoLVeroid. S. 52; den. in WSrterbacIi II S.280; Dafonr, Droit 
adm. I n. 52. — Es ist unrichtig, wenn man von jeder Polizeiverordnung verlangt, 
dafs sie Befehl und Stratst tzuni; enthalte, also Polizeistrafverordnung sei. So k Ii- 
Loening, V.li. iWli Uosin m Wörterbuch 11 S. 279; v. Stengel, V.K. S. 
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l^etrennt sein. Er Ist ein Polizeibefehlf der in allen Einzelheiten den 
in § 20 entwiekelten Regeln unterliegt. Die Stnifbarkelt ist eine 
Folge des Ungehorsams dagegen. 

Auch die einfachere, dem geroeinen Strafrecbt gewöhnlichere 
Formel: wer dies und jenes tbut, soll so und so bestraft werden, ent- 
hält dem Untertbanen gegenüber nicht lediglich den Aussprach, dafe 
ev unter dieser Bedingung bestraft werden soll. Die VerpOnung des 
bezeichneten Thatbestandes bedeutet zugleich die Anerkennung seiner 
Polizeiwidrigkeit und die gesetzgeberische Willenserklärung, dals er 
Dicht sein soll. 

Man mag also immerbin sagen, dafe die Polizeistrafe auch in 
diesem Falle, wie jede gemeine Strafe Oberhaupt, eine Folge der 
Unbotmafsigkeit gege&Qber dem Gesetze sei; ein Zuwiderhandeln 
gegen das, was das Gesetz als seinen Willen ausgesprochen hat, liegt 
ja vor. Man ina!; auch sagen: auch diese unmittelbare VerpÖnung 
„enthalt** einen Befehl, indem mau eben das Wort in einem all> 
gemeineren ungenaueren Siniio nieint. Ein richtiger Polizeibefehl liegt 
hier nicht vor. Die ihm ei<;entQmliche Gehoi8ams|)flicht ist nicht be- 
gründet. Nicht der UngehorsaTn gegen einen Befehl, soiidern das 
milsbilligte Verhalten ist die Voraussetzung der Strafe Ober- 
haupt und ebenso dnr Polizeistrafe insbesondere. Der Ungelioi-sam 
ist nur eine besondere Art des mifsbilligten Verhaltens, die allerdings 
gerade bei der Polizeistrafe häufig vorkommen wird ^. 

3. Die Bedeutung jedes Strafrechtssatzes liegt dann, 
dafs er durch die angedrohte und zur Verwirklichung l)estinunte Strafe 
den Unterthanen v'm dem öflFentliclien Interesse entsprechendes Ver- 
halten einschärft. Der Polizeistrafrechtssatz ist dazu gegeben, ein 
pnlizrimnfsijirs Verhnlton rinzusrhärfrn , ein Verhalten gemilfs der 
TJnterthaaeupilicht, die gute Ordnung des Gemeinwesens nicht zu 

^ Zusammenstellung der Theorien l»f'i Ilosin in VVörtorl>iuli II S, 274 IT. 
Wer die Polizeistrafe als üngehorsamsstrate kennzeichnet (Merkel, Stt.ll. S. 46, 
Rotering, Pol. Übeitretangen S. 18), versteht onter den üngehoTuun g»n2 all- 
gemein ein Hiuideln gegen den Willen des Gesetzes; in diesem Sinne ist auch nn- 
geborcani, wfr nicht sf. thiit. wie «Iis Civilgesetz es will, und steckt Ungehorsam in 
jeder Art von Delikt. ] >('montsj)rerhend kann man auch bei jeder Sti ;ifhe>timinung 
einen lietehi finden, gegen den der Ungehorsam sich richtet; Bindings iNoniien 
Kind solche Befehle (St&R. I S. 156 ff.; Nonnen I, III.). Befehle im Bcgriife 
unserer Venrattungsrecbtsinstitnte sind sie nicht. Der beste Beweis ist, dafs diese 
Norm auch geliefert werden kann durch den Akt einer au sl änd ischen Behörde, 
an welchen unser Strafgesi tz nnknnpft: Bindinif, Stf.H, I S. 180 Note 17. Kin 
Bolcher Akt hat vor tmseren Behörden überhaupt keine obngkeitUcbe Is'atur, ge- 
schweige denn die eines Befehls. 
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.stören. Das Übel, welches er audroht uiul zufügen liifst, ist Mittel 
zum Zwecke. Der Polizoistrafrechtssatz beriOirt sich darin mit dem 
Tolizeizwang und steht im Gegensatz zu den bisher bohaudelten 
Ilechtsinstituten des Befehls und der Erlaubnis, welche nur die recht- 
liche Ordnung selbst bestimmen, ohne noch das Mittel zu gebe», mit 
welchem sie aufrechterhalten werden soll. 

Die allgemeine p o 1 i z e i 1 i c Ii e U n t e r t h a n e ii p f I i c h t , die 
gute ( )rdimng des Gemeinwesens nicht zu stören, kann aber nur aus- 
nahmsweise unmittelbar die Grun»Uage der staatlichen Gewaltmafs- 
regeln abgeben. Die lleurl ist im Hpclitsstnat . dafs erst iii seineü 
Formen durch Rechtssat/ uder Verwaltuiigsakt geua ue r bestimmt j 
werde, was auf Grund dieser 1- flicht Licsi liuldct ist: ei"st daran Jidö/.»/^ | 
sich dann das weitere Vorgehen. Zu sdlch genauerer Bestinniiuß-' 
der Pflicht dienen rolizeii)efeh] und Poli/.eierlaubnis. Die mit PoUzei' 
strafe einzuschärfende Pflicht erhält sie aber niöglii-herwcM^i' unmittel- 
bar (iure!) die StrafsetzuDg, indem diese den verpönten Tiiat^estand 
selber bezeichnet. 

Wo er iu dieser zweiten Gestalt auftritt, erfüllt der I'olizei- 
strafrechtssatz zugleicli die AiifL:ab( , ^\ eiche den bisher liehandeltOD 
Keclitsiustituten, dem Pulizeibefehl und der Polizeierlaubuis zukommt. 

Mit dieser doppelten Seite, die er hat, steht doinuach der 
I oiizeistrafiechtssatz mit allem, was an ihm hängt, mitten innen iu 
der Reihe unserer lieclitsinstitute der Polizeigewalt. 

II. Der ReehtstvUtz, welcher die Pol izeist rufe androht, findet iu 
mehrfacher Richtung seine Kii:änzung durch andere Akte der 
öffentlichen Gewalt. Sie stellen ihn fertig, beschränken seine An- 
wendbarkeit, oder liefern die Bediiiu'ungen dafür. Dabei bewegen .«/e 
sich durch w! ;^ m den bereits bekannten Fennen des Polizeirechts, 
die hier nur in besonderer Veruiiistandung und Ausprägung erscheinea. 

1. Der Strafrechtssatz kann iler Figäuzuug bedürfen durch einen 
l*oli zei befehl. Das ist dann der Fall, wenn er den Thatbestaod 
nicht unmittelbar selbst bezeichnet, sondern die Strafe knüpft aa ^ea ^ 
Ungeborsam gegen einen Befehl, der nicht gleichzeitig mit ihm 
geben wint, sondern vorausgesetzt wird in anderen Gesetzen, in Ver- 
ordnungen oder in Eiuzelakten. i 

Die Frage, welche hier besonders zu erörtern ist, ist die: in- 
wiefern enthalt der Polizeistrafrechtssatz selbst die Er* 
mftebtigung ftkr die Behörden, um die ihn ergänzenden Befehle 
goltig zu erlassen? 

Die Annahme, dals dies der Fall sei, wird in gewöhnlicben Fülle» 
gar keine Schwierigkeiten haben. Der Satz mag etwa lauten: «er 
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den polizeilichen Anordnungen filr den und jenen Gegenstand zuwider- 
liandelt, wird bestraft; oder: wer ge^eu {»olizeiliches Verbot dies oder 
jenes thui, wird bestraft. Darin wird, auch ohne dafs eine bestimmte 
BebMe bezeichnet ist, eine Ermüchti^ng zu den entsprechenden Be- 
fehlen gefunden werden können. Die Ermächtigung gilt zu Gunsten 
derjenigen Behörden, in deren Zuständigkeiten derartige Sachen ihrem 
Gegenstände nach gelegen sind; fehlt es daran , so kann wenigstens 
eine Ausführungsverordnung zu dem Strafrechtssatze und auf Grund 
desselben erlassen werden, um die Zustftndigkeitsbestimmung binzu- 
zuflDlgen nnd die Strafandrobung obne weiteres lebensfilhig zu machen. 

Diese Annahme gilt freilich nicht unbedingt; es kann sich aus 
den Umstanden ergeben , dab auch bei einem derartigen Wortlaute 
doch eine Ermächtigung nicht gegeben werden sollte. 

Das wird vor allem der Fall sein, wenn ein Gesetz bereits be- 
steht« welches das Potizeiverordnungsrecht fftr solche Dinge ausdräck- 
Hch und in bestimmter Weise geregelt hat; da wird der Strafrechts- 
satz in jener Fassung keine neue selbständige Ermächtigung zu freierer 
Verwendung geben wollen; er enthält vielmehr nur einen Hinweis 
auf das in Gemälsheit der bereits bestehenden Ordnung zu Schaffende'* 
Das Gleiche wfirde gelten, wenn anzunehmen ist, dafs der Gesetz- 
geber bei jener Fassung eine Regelung dieser polizeilichen Anord- 
nungen durch einen neuen besonderen Akt der Gesetzgebung im Auge 
hatte; auch dann war keine Ermächtigung beabsichtigt. Das lauft 
alles auf eine Auslegung des Gesetzes hinaus. 

An diese Ausnahme wird man aber anknüpfen mflssen, wenn der 
Strafrechtssatz, in welchem die Ermächtigung liegen soll, ein reichs- 
gesetzlicher ist. 

Regelmäßig ist es der Einzelstaat, der auch der Reichsgesetz- 
gebung gogenflber die vollziehende Gewalt liefert Folglich wird es 
auch hier sich darum handeln, inwiefern auf ein reichsrechtliches 
Stra^esetz, das etwa die obige Fassung hat, eine Befehlsznständigkeit 
der Landesbehörden sich gründen liefse. 

Da wird nun der rogetmäftige Fall der sein, dafs die Landes- 
gesetzgebung sich mit dem Gegenstände bisher schon irgend wie be- 
schäftigt hat und das Reichsrecht nur vereinheitlicht und verbessert 
Das Landesrecht hat dann auch schon Verordnungen und Einzelbefehle 
dafür zugelassen in verschiedenem Maise; oder es hat sie nicht zu- 



» Rosin, PoLVerord. S. 46 Note 34. 



Digitized by Google 



312 



Die Polii^eigewait. 



gelaBsen, dann bildet auch daB eine bestehende Ordnung. Das Reifibs- 
stra^esetz bdindet sich also der Gesamtheit der Ijandesrechte 
ttber immer in der Voraussetzung, welche fOr das Landesstrafgeseb 
nur besteht, wenn eine besondere Regelung des behördlichen BtiSM- 
und Verordnungsrechtes bereits vorliegt oder in Aussicht genommen 
ist, in der Voraussetzung nämlichi da& die polizeilicbea Anordnungen, 
an welche es seine Straf bestimmung knOpft, anderswoher ihre Grund- 
lage erhalten kdnnen. Es steht ja in seiner Macht, ob es gelegeot^ 
lieh der Straf bestimmung auch das vorausgesetzte Polizei-, Befehfe- 
und Verordnungsrecht neu regeln und selbstündig begründen will. Die 
Vermutung spricht nicht dafhr. Wenn nicht besondere Unintftnde die 
Absieht darthun, eigne ErmAchtigungen zu gel>en, ist das Beichsgeseü 
dafür anzusehen, dafs es seine Ergänzung aus dem selliständig wirken- 
den Landesrecht erwartet. 

Jene Abmcht wird namentlich dann vorliegen, wenn die Reicb- 
gesetzgebung sich eines ganzen polizeilichen Gebietes umfasst^nd he- 
mnchtii^; da ist es nur natürlich, dafs das zugehörige obrigkeitliche 
liefehlsrecht ebenso gut geordnet werden soll, wie das zugehörige 
Polizeistrafrecht In dieser Weise verbindet z. B, die Gewerbeordnony 
reii'hsjipsetzlicho rolizcistrafhestimmungen mit reichsgesctzliclH^r Rece- 
lung des l^olizeibefehls. Den Gepensatz dazu bildet das Ueicbsstra/- 
pesetzbuch. Sein Thema ist nur die Strafsetzung. AlhMdings auch 
Strafsetzung auf Ungehorsam gegen behördliche roliz(Ml)cfehlo. Aber 
deshalb ist es nicht dazu gehörig, dals auch die Polizeibefelilsgewalt 
bei dieser Gelegenheit reichsgesetzlich geordnet werde; das Landes- 
recht vermag das Nötige zu liefern. Die Bestimmungen des Stf.GB. 
verweisen also nur ganz allgemein aul polizeiliche Vorschriften, An- 
ordnungen, Mafsregeln für die und die (iegenstünde. Der Sinn ist 
immer der: falls nach Landesrecht Befehl. Verordnung oder Eiuzel- 
befehl, in dieser Beziehung zulässig und wirklich erlassen ist, soll auf 
den Ungehorsam diese Strafe gesetzt sein. 

Der Gegensatz ist deutlich : in einer landesgesetzliehen Strat- 
bestimmunir u'anz des gleichen Wortlauts, die also auch nur alliffineiii 
sagt: wer den polizeilichen Vorschriften zur Alnvelir dieser oder jeuer 
Schädlichkeit zuwiderhnndelt u. s. w., würden wir unbedenklifh eioc 
genügende Grundlage zur Erlassung solcher Vorschriften linden: es 
sei denn, dafs aus den Umständen, nanientlicli aus dem Vorhanden- 
sein einer diese Vorschriften bereits urdiiendeu Gesetzgebung g^ 
schlössen werden müfste, dafs die Absicht seihständiger neuer Kiu- 
richtUDgen nicht vorlag. Der reichsgesetzlicbeu Straf bestimmung «a- 
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gcj?en sprechen wir diese Absicht ailgeiitein ab uiul lassen nur den 
utngekebrten Gegenbeweis zu*. 

2. Auch die Polizeierlaubnif verflicht sich mit dem 
Polizeistrafrecbt^satz. T:«t (Mo Strafbestinintuii^; an den Ungehorsam 
poL'Pu pinen Polizeibelphl ucküujfii, ho i^t ihre Wirksamkeit von selbst 
bedingt durch dns Nichtvorhandensein der etwa vorbelialtenen Erlaubnis. 
I>aran ist nirlits lU-t-uuihTes. 

Ks kaiiii aber der l'olizeistrafrrclitiisat/. . auch wo er unmitt4'll)ar 
an einen ])e/,eit'hnett^n Tbatbostaiul die Strafe knüpft, iWn Erlaubnis- 
vorbehält in sich aufnehmen. .Wer ohne polizeiliche Erlaul)nis dies 
oder jene« tliut. wird bestraft", so lautet eine hilufij; jiebvauclite Fnruiel. 

In der unmittelbaren VeriMtiiunj; liegt, wie wir jreselieii liabeii, 
"kein Hefehl; die Erlaubnis kann also hier nicht die Kntbindun;; von 
ciiu^m I)efphle bedeuten. Die Strafbestimmung kuiijjft sich immer nur 
an die Mil'sbillicfun'r eines irewissen Tiiatbestandes. Von dieser Mifs- 
billi^unir und folerlich Verpunuu^ können aber /u^lt'icli Ausnahmen 
gemaclit sein; es wird z. B. sresast: „wer, aulser in Notfitllen, dies 
oder jenes thut" , soll bestraft werden. Wird nun die Mifsbilli^^uu^' 
einem selbständif(en Akt überlassen, so erhält sie die Gestalt 
eines Polizeibefehls (oben S. 308) ; wird die Schaffung: der Ausnahme 
v(m der Mifsbillijrunp einem selbständigem Akte überlassen, so erhillt 
sie die Gestalt einer Polizeierlaubnis. Da die Mifsbilliguns die Be- 

* Kosin, Pol.Verord. S. 46; Schviarze, Stf.G.B. 5. Aufl. S. 934. Loo- 
ning, V.B. S. S35 Kote 3, will im Gegensätze dazu aus solchen Erwähnungen policei- 
Ucber Anordimngen im BeiduBtra^tsets immer ein« Delation deB VeroffdoniigB- 

rerhts entnehmen. Er beruft sich auf die süddeutschen Ocset:^lHing<eiif welche 
l»t i Kinfühning des Stf.G.B. sich begnügten, die Bolioiden zu hpstimmon, von welchen 
dii' in den betreffenden ^Jj des Stf.G.B. vorgesehenen Polizeivt rordnungen erlassen 
werden seihen. Allein darin liepTt ja eben die selbständige gesetzliche Ermächtigung. 
Das Verhalten dieser Gesetzgebungen w&re beweislottflig in Loenings Siim, wenn 
sie aber diesen Punkt gaaa geschwiegen hfttten, weil die geeeteliche Ermächtigung 
schon im Reichsgcsetj; enthalten, die etw» erfovderlidie Bczcicliniing der jruständigen 
Behörden aber einfach dtirch Atisrfdinin{n<verordnun|» auf (iniiul des Heichsgesetz» - 
hiitte ergehen kunnen. Loening tindet einen Bewei.s für seine Auffassung aufser- 
dem noch in § 145 Stf.G.B.: „Wer die vom Kaiser zur Verhütung des Zusannuen- 
treffens von {Schiffen auf der See . . . eriasaenen Vorschiiften ikbertritt n. s. w.", 
^vo! in ja unzweifelhaft eine Ermächtigung des Katflers snr Polizeivcrordnunt; ge- 
fif'lien ist. Allein hirr liopt die Sache auch ganz anders; es handelt sich nicht um 
eine reicbspe'^etzliciie Krmachtigung für die Landesbehörden. Zwischen dem K.iisf }■ 
und dem Kcichsgesetz ist das Verhältnis das nämliche wie zwischen den Gliedern 
der Tollziehenden Gewalt des Eioielstaates und dem Landesgesetz , und es treten 
die entsprechenden AuBl^ngsgrundsitse in Anwendung» die wir oben suent er- 
wähnten. 
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diDgnng ist für die Anwendbarkeit des Strafrechtssaties, so hebt die 
Erlaubnis mit der MUsbilliming aadi die Anwendbarkeit dieses Satzes 
auf. Das ist hier ihre Bedeutung;. 

Die Ermilcbtigttng zur Eriaubnis ist ebenso einer AuRlegmig des 
Willensinhalts des Rechtssatzes zu entnehmen wie die zum BefeU; 
nötig^&Us können auch Ei^ftazungen nötig werden behu& genaacrer 
Bestimmung der zuständigen Behörde ^ welche alsdann durch Ai»< 
führungsverordnung ohne weiteres gegeben werden können (Tgl. oben 
S. 311)* Der Eriaobnisvorbehalt kann aber auch in einem reichs* 
gesetzlichen Polfzeistrafreditssatz enthalten sein mit Wirkung f&r 
die Landesbehörden. Dabei ist dann von anderen Auslegnngsfmind- 
sfttzen auszugehen wie da, wo es sich um Ermächtigung zum Befehl 
bandelt Der Erlanbnisvorbebalt bedeutet äne Bescbrftnkung der Kmft 
des Beicbsgesetzes, welche nur dieses selbst machen kann und im 
Zweifel auch mit unmittelbarer Wirksamkeit macht Wenn es guüz 
im allgemeinen die Strafe setzt auf ein Handeln „ohne polizeiliche 
Erlaubnis'* , „ohne Genehmigung der zustftndigen Behörde** u. s. w.. 
BO ist (1a> nicht wie bei der Strafsetzung auf Handeln „gegen polizei- 
liche Anordnung", „gegea Verbot der zuständigen Behörde" u. s. w. 
eine Verweisung auf das, was das Landesrecht an solchen lieferte. 
Sondern die P>laubni8erteilung ist alsdann unmittelbar aus dem Reichs* 
gesetz zulässig. Die genauere Zuständigkeitsbestimmung kann sich 
schon in den bestehenden landesgesetzlicheu Ordnungen finden, oder 
einfach auf Grund des Keichsgesetzes ges^chaffen werden, etwa durch 
AuBführungsverordnung. Jedenfalls braucht die Landesgesetzgebuiig 
nicht erst ihren Behörden die gesetzliche Grundlage zur Erlaubnis- 
erteilung zu liefern, wie zum Befehl, den das Reichsgesetz voraussetzt. 
Sie braucht nur thfttig zu werden, wenn es ihr um das TTniL'f kehrte 
zu thun ist: wenn sie die reichsgesetzlicli enuächtigte Erlaubniseiteiluug 
ihren Behörden besonders Iteschrauken will, im Umfang oder mit 
besonderen Voraussetzungen und Formen. 

Im u])ritren folgt dann dieser obrigkeitliche Akt der Entbiudang 
von dr'r ini Strafrerhtssatz ausgesprochenen Milsbilligung den gewöhn- 
lichen Kegeln der rolizeierlaubuis in Krteüunfi, Wirkung und Endigun'j l 

Mit dieser Krlaubnis im strengen ^iuue unseres Rechtsinstituts 
darf eine andere Erscheinung nicht verwechselt werden , die piuz 
ähnlich wirkt, Lrleichfnlls als Erlaubnis bezeichnet wird, juristisch aber 
auf anderer Grundlage ."^teht. 

> Beispiele: Stf.6.B. | 867 Ziff. S, 8 it. U. Roterinf, FoLÜbertietmisai 

8. 84: bCS genügt nicht das zufällige Vorwissen der Polizeibebörde« weil eine 
cniisae cognitio iiö!ig ist.** Ein föimlicher Akt ist in Frage« im Gegensatce in 
dem nun Folgenden. 
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Es handelt eicli wie bei der bisher betrachteten Ertaubnis darum, 
dafs die ataatlicherseits erteilte Zuatimmung zu dem Verhalten des 
Unterthanen im Einzelfall ihn ge{?en den Strafrechtssatz deckt, der 
sonst auf ihn Anwendunf? fonde. 

Allein die Wirkung dieser Zustimmung beruht hier nicht auf 
einer Macht, welche der Behörde gegeben ist. Ober die Wirk- 
samkeit des Strafrechtssatzes obrigkeiüich zu verftigeu und 
sie fOr den Einzelfall auszuschlieTsen. Die Strafe Ist vielmehr deshalb 
ausgeschlossen, weil die Zustimmung eine gOltige VerfOgung ent- 
hält aber das Gut, zu dessen Schutz die Poliieeistrafe gesetzt ist 

Voraussetzung flQr diese Art von Erlaubnis ist also nur, dafs der 
Gegenstand, gegen welclien die verpönte Handlung sich richtet, in 
gewissem Mafee einer freien Verfügung unterliegt; dann ist bei der 
Strafbestimmung selbst der stillschweigende, wenn nicht ausdrQckliche, 
Vorbehalt verstanden: «sofern das unbefugt geschieht**. Einer Er- 
mächtigung, um die Strafbestimmung zu durchbrechen und v<m ihren 
Wirlsungen zu entbinden, bedarf es nicht: die Verftkgungsmadit des- 
jenigen, der die Erlaubnis giebt, genügt 

Der Erlaubende braucht hier nicht eine Polizeibehörde zu sein, 
denn diese Art von Erlaubnis ist keine Äufserung polizeilicher Gewalt. 
Es kann irgend eine andere Art von Behörde sein, die frorado über 
diesen Ge;zeustand gesetzt ist Es gehört zu dieser Erlaubnis über- 
haupt kein Verwaltungsakt, der obrigkeitlich bestimmt, was für 
den Unterthanen Rechte sein soll : sie kann auch von untergeordneten 
Bediensteten innerlialb des ihnen Ubertrairciien Geschäftskreises jiültig 
und wirksam rrtcilt werden. Je nach der Art der Unbefugtheit, 
welche der Poli^eistrafrei htssatz voraussetzt, kann die befreiende Zu- 
stimmung soptar von dem beteiligten Privaten ausgehen und seine 
WillenserklärunfT hat dann die gleiche Wirkung, wie sonst die Zu- 
stiuimun? der Behörde. 

Das wichtigste Anwendungsgebiet für diese Art von Erlaubnis 
bieten die uff oiit liehen Sachen. Der Gebrauch, don der Unter- 
thaii davon machen könnte, ist durch Polizeistraf bestimmung aus- 
geschlossen oder beschrankt. Durch Erlaubnisse, die in Form und 
Grundlaire ganz die hier geschilderte rechtliche Natur an sich tragen, 
wird im Einzelfalle die Möglichkeit eines erweiterten (iebrauchs ge- 
scliatfen. Darüber das Nähere in der Lehre von der Gebrauchs- 
erlaubnis au öffentlichen Sachen^. 

« Beispiele aufserdem in: StI.G.B. § 860 Ziff. 1, 4, 5 u. 7; § 369 Ziff. 1; 
Bayr. PoKStf.G.B. v. 1871 Art. 22. Hieher geböreo namentlich auch die Fälle, in 
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3. Die Mahnung haben wir oben (§ 20 S. 284) als ei» 
besondere Art polixeflidier Mitteilong kennen gelernt im GegeiBiU 
znm Befehl. Sie kann als Bedingung polizeiliehen Einscbreitens tob 
rechtlicher Bedeutung werden. Ihre Hauptrolle spielt sie in dievr 
Bezi^ung bei der Polizelstrafe. Eis liegt darin eine gewisse Rfld[- 
sichtnahme auf den Schuldigen; die Möglichkeit wird voransgeselit 
dals er von seiner Pflicht keine hinreichend klare Voretellung halie 
und ihr nadikommen warde, sobald man sie dnrch unmittelbare An- 
rede ihm zum Bewufirfaein bringt. Wo die Polizeistrafe gesetzt ist 
auf den Ungehorsam gegen einen Befehl, kann dieser in Gestalt ds 
Einzelbefehls, der Verf&gung, dieser Rücksicht genügen. Wo aber 
der PoIizeistraJrechtssatz unmittelbar den Thatbestand bezeichnet, fe^ 
ihm jenes bewegliehe Element und die Rücksicht kann nur zum An- 
druck kommen dadurch, dafs er selbst seine Wirksamkeit an die 
Bedingung einer yorausgehenden Mahnung kntlpft. 

Das Gesetz veriangt in diesem Fall« dafs an den Schuldigen« be- 
vor er strafbar wird, eine „Aufforderung", eine „Wamung" ei^panga 
sei, dafs man ihn „aufmerksam gemacht*", ihm „Anordnung" gegeben 
habe. Die Mahnung kann bestehen in dem einfachen Hinweis dann/, 
dais bei ihm der Thatbestand des Strafgesetzes vorliege : sie kann skk 
auch verlnnden mit penauereii Aiiweisuucf( n und Belehrungen Ober 
das, was er zu thun hat, (iamit dieser Thatbestind Dicht zutreffe. 

Die Mahnung hat hier eine gewisse Verwan ltschaft mit der 
soeben besprochenen zweiten Art von Erlaubnis. Sie ist kein Ver- 
waltungsakt, bedarf keiner gesetzlichen Grundlage, geht nicht not- 
wendig aus von einer Polizeibehörde, nicht einmal notwendig von einem 
öffentlichen Beamten überhaupt Der Kechtssatz kann zur EMlm 



welchen die „Privatrethtsverletzung" au> i)nlizt ili» lirn !{ücksichten bestraft ifiri ■ 
Stf.G.B. § 'MS Ziff. 8, 10 u. 11; Preufs. Feld- u. Koi-,t-P..l.(;es. § 10: Bayr. Vol- I 
Stf.d.B. Art, 93. Überall ist das ^uiibpfugf- die Beilinpung der Strnfbnrkeit, vekk 1 
durch „Erlaubuis" des Verfügungsberechtigten wegfüllt- Es besteht liier eine ge- 
wisse Yerwandtscbaft mit dem Strafonsschliersiingsgnind der ,»Einwilligung dto j 
Verletzten". Aber falsch ist es, wenn die Strefrecbtswissenschaft auch das Redits- 
Institut der echten Polizr inlauhnis unter diesen Gesichtspunkt bringen "iJ!: 
H. Meyer, D Stf.]!. S. :U7; II a. lvr hn^r, irStf.n. 1 S. 470 Amn. 2: I^imiing. 
Stf.R. I b. 70><. I nsoro cchti' Poli/.eierlaubnis ist eine teilweise Aulbcbiaig <1« 
Recbtssatzes, der verbietet oder Strafe droht, und wirkt formell. Die Kinwilhg""?» 
die wir hier daneben stellen und die man wohl nach Erianbnis nennt, berObrt dca 
Recbtssats selbst gar nicht, verändert nur den Thutbe.-tand derart, dafs jt^^i' 
nicht mehr zutrifllf: wie weit sie dazu im stände ist, ist Frage <les Kinzelfal!«!; Be- 
dingungen, Auflagen, Zuracknehmbarkeit unterliegt alles ganz anderer BeacU'Uani- 
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seiner Bedingung auch die Thatsache der Mahnung durch eiiien be- 
teiligteu anderen Unterthan^ genOgen lassen ^ 

Dafür bedeutet aber auch die Mahnung nichts mehr als die Be- 
seitigung der Bedingung^ welche der Strafreehtssatz sich selbst gesetzt 
hat; dieser gelangt nun zur Wirkung, als wäre die Bedingung nicht 
gewesen. Die Mahnung hat keine selbständig bindende Kraft, mit 
der sie das PflichtTerhftltiüs rechtlich bestimmte. 

Äulserlich sieht es oft gerade so aus , als wäre ein Einzelbefehl 
ergangen auf Gmnd des Gesetzes und sollte nun gestraft werden 
wegen Ungehorsams gegen diesen. Für das Gericht, das Ober die 
Strafbarkeit zu erkennen hat, macht das aber einen greisen Unter^ 
schied. War es ein Befehl, so prOft es nur, ob die Beh&rde dazu 
befugt war; ob die geforderte Handlung zweckm&feig und notwendig 
war, bleibt aulser Ftage. War es eine Mahnung, so prüft es, ob aus 
dem Bechtssatz unmittelbar die Pflicht zur Handlung entstand, ob sie 
also nach den den Bechtssatz beherrschenden Absichten der Zweck- 
mälsigkeit und Notwendigkeit gefordert war; auf die in der Mahnung 
geäu&erte Ansicht darüber kommt es nicht weiter an. 

Wenn der Bechtssatz, wie hänfig der Fall ist, für die Strafbar- 
keit Toraussetzt eine «polizeiliche Aufibrderung" oder eine ^Aufforderung 
der zuständigen Bebdide** , so Icann dem sowohl ein Befehl als mne 
Mahnung genOgen. Was es in Wirklichkeit sein wird, das hängt von 
dem sonstigen Stande des Rechts ab, welches entweder polizeiliche 
Einzelbefehle ermächtigt, oder solchen grundsätzlich abhold ist (oben 
§ 20 Note 4). 

Wo ein Reichsgesetz sich in dieser Fassung ausdrückt, können 
bei seiner Anwendung in den einzelnoit l^echtsgebieten für den prüfenden 
Strafrichter bedeutsame Verschiedenheiten entstehen, indem er je 
nachdem bald nur mit einer Mahnung, bald mit einem Einzelbefdil 
zu thun hat^ 

Hieher gehört da» Polizeistimflebieten nach Stf.G.B. § 365 (R.G. 1^^. Mirz 
1884, Samml. Stf.S. X S. 296); femer die vorlautige Anordnung des Tierarztes 
nach ItTiebiendMaOes. r. 28^ Jimi 1880 § 12, den Anordnungen gleichstehflnd, 
«elcbe der Arzt des Kranken den pflegenden FkmilienangebOrigen pebt; dadnidi 
dafs das Gesete | 06 Ziff. 8 die Nichtbefolgung mit Strafe bedroht, wird sie für 
«ticli sp11)4 nicht» anderes. Ebenso die Mitteilung des KaminkchK^n; an den Ruis- 
iMJöitaer über abzustellende Fenersgeföhrlichkeit nach Bayr. PoLStf.G.B. ?. 1861 
Art 171 Ziff. 1; Edel, PoLStl.G.B. S. 401. 

* Die Fhige iat vor nilem er^rteit worden in Anschlufs «n Stf.6.B. § 887 
Ziff. 13: „wer trotz polbeOicher Autfordi rung es unterl&ßt, Qebftnde, welche den 
EiustHFz drohen , auszubessern oder nicderzureifscn." Der Angeklagte kann vor 
Gericht behaupten, daiä die Aufforderung unnötig war, das Gebftode drohe nicht 
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III. Die Verhängung der Polizeistrafe ist streng j,t 
bunilen an den PolizeistnilrecbtSBatz. Sie besteht lediglich in dem | 
Anwendung auf den Einzelfall: die Behörde ermiikt, ob der vor- 
liegende Thatbestond unter seine Regel fiillt und welches Scnfim6 
er daflir gewollt hat. Ihr Ausspruch ist eine Entscheidung. Diaer 
Auaspruch geschieht ordentlieherweise durch die gemeinen Strafgeridiie 
in den Formen des Strafprozesses und wird vollstreckt uacfa dewen 
Kegeln. 

Da ist nun nicht zu verkennen, dafs der Siebter bei der Beur- 
teilung der Straftbat wesentlich anders verfährt beim Poiizddeliit 

den Einsturz, oder dafs die vorgeschriolicne Aiisljt';>sprung dein Zweck nicht m 
spricht. Hut das Geriebt auf eine Untersuchung ilieaes Punktes sich einzul&ss(^ 
oder nicht V Das ist ein alter Streit: Uppenhoff, Stf.G.B. § 367 Zid. U 
Kote 75; Oppenhoffi Reasortverh. 8. 32; Riedel, Bayr. FoLSttCE 
V. 1871 2. AufL 8. 168; Schicker, WOrttemb. PoLStf.6.B. I 8. IBS; 
R 0 t c r i n g , Pol.Übertretungen 8. 90. Die Entscheidung h&ngC aber einfui 
daran, oh jene Aufforderung ein Befehl ist d. h. ein Venvaltungsakt, der auf 
Grund der der Behörde zustehenden Befugnisse ein IkcLiäverliäitnis seibstäiulig 
begründet, oder eine Mahnung zur Erfüllung eines durch das Gesetz selbst be- 
stimmten RechtBTerhAltnisses. Die Landesrechte verhalten eich darin fe^ 
schieden und dföhalb ist es nicht richtig, von dem einen ohne weiteres arf 
d»s andere zu schliefsen. Ftir das preufsische Kecht, (l;\s in aiis^redrhnfpff" 
Mafse Kinzelbefehle zuläfst, inulste das rirhtfrliche Nachprutuugt»recht zu venieinen 
sein. Das französische liecht ermächtigt zu solchen Befehlen überall, wo das Gf- 
bände zugleich die flffentlidie Strafse bedroht (Dnfour, Droit adm. III n.S971L: 
Theorie des Frani. V.R. 8. 27i). Von diesem Standpunkte aus hat Rhein. KassÜof 
27. Januar 1850 das NacbprUfilligsrecht versagt, eine Entscheidung, die jetzt nwh 
immer als allgemein gültig angerufen winl, was sie doch nicht ist. Ein beschränkt« 
polizeiliches liclelilsieclit gieht auch l^nl. Bauordnung v. Okt 1»72. In Filku, 
wo nach hHuzuaischeiu und badischein Kecht die Aufforderung erfolgt, ohne dsT» 
die besonderen Bedingungen selbständigen polizeilichen Befehls gegeben sind, freift 
die Straf bestimmung des Btf.G.B. gleichwohl Platz; aber die Aufforderung irirfct 
dann als blofse Mahnung. — Das bayrische Recht will keine selbständigen Einzel- 
befehle: wenn iilho Pol.Stf.fMl V. 1861 Art. 18.5 Strafe setzt auf Nichtbefolgiiiig 
der „Aufforderung, Gebuudc, welche den Einsturs droben, zu versichern, aoäzu- 
bessern oder einsul^en", so lumn das nur ab Malmung gemeint sein: Edelt 
Pol.Slt6.B. 8. 426, 427; Nar, Handb. d. Distr.V.BehArden 8. 788. Die Bedits- 
iibung ist sehwankend. Da man den Hauptpunkt, ob Befehl oder Mahmuig, mcbt 
klar ins Anpe fafst, stufst man immer an dem mehr pt füliltcn als verstanden«! 
Satz von tler „Trenniinn der Justiz uiiil Verwaltung", um den man LiaKl glücklich 
herum kummt, l)ald nicht. Ob.G.H. a. April (Stenglein, Ztsch. IV S.8Ä) 
vemeint das Xacbprttfitngsrecht, pr&it aber docb, ob die Aufforderung klar gemv 
war, um dem EigeutOmer die notwendigen Ausbesserungen su beaeidiDen and 
spricht frei; Ob.G.ll. 19. Febr. l.>576 (Samml. Stf.S. VI S. 68) verweigert jede Xacb- 
prüfung: Kass.H. 7. Sept. 1878 dagegen spricht trotz der polizeilichen AuRbrderuDg 
frei, weil nach Ansicht des Gerichtes keine Einsturzgefahr vorlag. Letzteres «ird 
der richtige Staudpunkt sein. 
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als beim itemeiiieii Delikt Man hat das ia veracMedener Weise mm 
AuBdruek za bringen gesucht, als gr5ftere Strenge des Polizeistraf- 
rcchtssatzes, fonnale Natur des Polizeidelikts, objektiver Mafestab 
u. dergl. Das Polizdddikt steht aber in dieser Beziehung nicht allein. 
Efl ist nur ein Glied in der grofsen Familie der Verwaltungs- 
delikte, die ttbenill ähnliche Eischeinun^ren aufweisen. Fraanz- 
dellkte, strafbare Nichterfüllung von Dienstpflichten und Lasten, Nicht- 
benutzung Öffentlicher Anstalten werden nns noch beschäftigen. Die 
jeweilige Yerwaltungsrechtliche Grundlage giebt ihnen durchweg ihre 
besondere Art Beim Polizeidelikt ist es die polizeirechtliche*. 

Die Polizeistrafe ist gesetzt auf eine Polizeiwidrigkeit, eine 
Stdrung der guten Ordnung? des Gemeinwesens aus dem Einzeldasein. 
D«i8 Gesetz greift die wicliti^^ scheinenden Störungen heraus oder Iftist 
sie herausgreifen durch die Beliörden, um die Strafe daran zu knOpfen, 
unmittelbar oder durch Vermittlung des Ungehorsams gegen einen 
vorausgehenden Befehl. Stöningen der guten Ordnung zu vermeiden» 
ist eine allfremeine Pflicht, die als selbstverständlich vorausgesetzt 
wird. Die Verletzung dieser Pflicht ist die ethische Grundlagr dor 
Polizeistrafe Die Verletzung der Pflicht ist nur strafbar, insofern 



® Die alte Grundeinteilung der StrntV'^oht'sIrliro stellt Vor hr r ( h e n uod 
Polizeidtilikte eioander gegenüber. Polizei ist dalKn im frülieren uinlasst ndi'n 
Sinn gebraucht, wonach z. B. auch die Verfolgung von Finunssdelikten &h l inauz- 
policei darin begrifien war. Die Strafrechlslehra wird Bich der neueren AbgreiiBting 
der Begriffe des öffentlichen Rcchta aDScUieraen nassen; Verwaltungsdehkt btdie 
gelwtenc nczriclumiig. Sie pflegt hcntzutagn zu nntersclieiden : die Güterbeschädi- 
gung otler das M aterial vergehen und den reinen Ungehorsam oder das For- 
malvcrgehcn; Binding, Normen 1 S. 204 ; Merkel, AbkandL I S. 98 ; v. Liszt, 
Stf.R S. 108. Der letstere Begi-iff, der insbesondere auch das Polizeidelikt um- 
fiiht» ist für sie wesentlich verneinend bestimmt, durch das Fehlen nimllch des 
stofflichen Ilintcrgi iiiules, der das gemeine Delikt auszeichne t. Was aber für sie 
nicht sichtlmr ist, das hat eben die Veiwaltungsiechtslelire au£niweiaen: auch das 
sog. Fomialvergehen hat seine niaterielie firuiidlage. 

Man darf uicht bagen; die l'ulizeiwidrigkeit könne die Grundlage der 
PoHseistraftetsung nicht sein, da sie ja nicht immor sur Strafe fthre, sondern nur 
da, wo diese besonders angeordnet ist Denn mit der ethischen Grundlage des ge. 
meinen Strafrechts steht es nicht anders: auch unter den „Güterbeschädigungen" 
sind die strafbaren durch besonderen iMitsrhlnTs der Staatsgewalt ei^t h<Tau- 
gesucht; Bindiug, Normen 1 S. 2U5. — Unser Begritt der i'olizeiwidriglveit wird ui 
der Strafrecfalswissenschaft durch mancherlei Redewendungen ersetzt: Haelschncr, 
Stf.R. I & 818; Binding, Normen I S. 407; Rotering, Fahrllssigkeit nnd Un- 
fallsgefahr S. 94 ff.; Oppenhoff, Stf.G.B. zu § 59 n. 9. Mit der Einteilung in 
Erfolgs- nnd (tet;i!irdimc:sdelikte, Rechtsgüterverletzung und Rechtsgüterpefährdnng, 
welche beim geuieinen Delikte peniaclit wird, ist jedenfalls keine entsprec hende 
Abgrenzung zu ci/ieleu, denn sie lafst sich auch innerhalb des Polizeideiikts 
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sie etnVerBchuldendes Pfiiehtigen enthalt Eb giebt keine Pduei- 
strafe ohne Verschulden; darin steht sie der gemeinen Strafe gleich. 
Aber das Verschulden li^ eben schon darin, dals der Pflichtige nicht 
ausreichend dafDr gesoij^ hat, seine Pflicht zu erfüllen. Und was in 
dieser Beziehung von ihm gefordert wird, ist so nmfiiSBend und un- 
bedingt, dals im ordentlichen Gang der Dinge immer, wenn er seine 
Schuldigkeit pcethan hat, auch das Ergebnis erreicht sein mnfs, 
auf welches Hie Pflicht abzielt Deshalb wird allerdings die 
blofse äuüserliche Thatsache, dals dieses Ziel der Pflicht nicht erreicht, 
die Störung nicht vermieden, das zu ihrer VerhinderuD^ Geforderte 
nicht geschehen ist, genügen, um die strafbare Pflichtverletzung dar- 
zustellen. Das ist es, was der Polizeistrafe den Eindruck der grOi^eni 
Strenge giebt gegenüber dem gemeinen Strafrecht. 

Manchmal sieht es so aus, als würde eine strafrechtliche H a ft ii n ii 
für Andere aufgestellt: der Gastwirt, der Dienstherr hat die Melde- 
pflicht fsa den beherbergten Gast, ilen angestellten Dienstboten: (^r 
schickt seinen Knecht mit der Meldung und dieser veiyüst den 
Auftrag; der Knecht ist straflos, der Herr wird bestraft. Mau könnte 
auch geradezu von einem Verantwortlichmachen für den Zufall 
reden: der Hund schlüpft auf die Strafse durch die vom Sturme 
aufgerissene Hofthüre; der Hundebesitzer i.st straffAllig wegen Frei- 
herumlaufenlasscns soinrs Tieres. Oder von einer Strafe wegen 
m a n g e 1 n (1 e r K r a f t und H e s c h i c k I i c h k e i t : dem Vcrgii iiinm^s- 
iciter geht trotz all meines Widerstrebens das Pferd durch: er ver- 
fällt der Strafe wepen zu schnellen Reitens. 

Derartige Falle hat man im Auge, wenn mau aulstellt, das 
Püli/.eidelikt setze überhaupt keine Schuh? voraus, die Begriffe von 
dolus und culpa seien Iiier gleichgültig und alles hiii-'o imr an dem 
objektiven Thatbestand der nichterfüllten Pflicht, der Nicht- 
leistung des Geforderten". Allein das erklärt sich alles daraus, dals 



■elbst durchführen; zn&n mtils nur das licLtige lü ihtsgut im Auge behalten: nihe- 
stfirerider Lärm ist Verl etzuncs- und Erfolgsdf.-likt, Nichtunzeige eines 5iufgL*uoniinpn«'n 
Fremtlen (üfabrdungsüelikt; Feuerwerke abbrenueu iu der Nähe von Gt ltauüea 
(SttGB. ä «iÖÖ Ziff. 7) ist ÜefjUudung dieser, aber Verletzung der unViulicheii 
Sicberiieit und unter dem letiteren QesiditapuDkt mit Strafe bedroht. 

» So die frimiOsiachen Juristen; Theorie des Frens. T.R. S. 184 £ Aucb 
deutsche Gerichtshöfe haben un/ähHge Male den Satz ausgesprochen ; L o o b in 
Uoltzendorff, Stf.K.Ztnng X S. 328. Vgl. über diesen Punkt: Haelschner, Stf.KJ 
S. 309 Anm. 1; Binding, Normen 11 S. 216: Weingart in G.Ztg. i Sacbsen 
1879 S. 161 a Die Beispiele werden übrigens vielÜMli dem Finansdelikte eot' 
Bommen, fikr das doch wieder besondere Gnindsltse gdten. 
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hier überall nicht eine Schuld als voraiissetzun£rslr»s erscheinende 
fcrhl fchte Gesinnun^i in Fraj^p ist, ^mideru eine Schuld iu Ver- 
sal um nis der Erlüllung einer l'ilicht, die aus der Zugehörig- 
keit Zinn Gemeinwesen von selbst sich ergiebt. Zur Erftillun;,' dieser 
Pflicht wird eine j?ewisse Kraftentwicklunp^ jyeschuldet, welche das 
poiizeimni'si'je Verhalten in jedem Unternehmen sichert, und zwar 
nicht blois dem guten Willen, sondern auch der Fähigkeit nach. Wer 
nicht imstande ist, seine Diener \uu\ Vu liullen in tler Hand zu haben, 
fange kein Unternehmen an, bei welchem er polizeiliehe Pflichten 
durch solche zu erfüllen hat; wer bciiu n Hol nicht unbedingt ge- 
schlossen halten kauu, ist schon dadurch im Verschulden, dafs er in 
diesem Hof das Tier frei laufen läfst; wer seines Pferdes nicht Meister 
ist, ist in Schuld tregenüber der guten Ordnung: des Gemeinwesens, 
sobald er sich darauf setzt. Im Besitz eines Anwesens, eines Betriebes, 
eines Tieres, im Unternehmen selbst, das man nicht polizeilich zu 
fiiliit ii imstande ist, liegt die Schuld, die strafbar macht, sobald nun 
dabei eine Polizeiwidrigkeit sich thatsächlich ergiebt 

Dar.ius erklärt sich, dafs die äufsere Thatsache des polizei- 
widrigen Verhaltens fQr sich allein schon gentigt, ein Verschulden in 
Nichterfüllung der polizeilichen Pflteht darzuthun, welche durch die 
Strafe geschützt ist Er bedarf dann besonderer Grftnde, welche 
die Annahme eines Veischuldens ansschlie&en, wenn Straflosigkeit ein- 
treten soll. Dafe ttbet solche Grande anerkannt sind, ist eben ein 
Beweis, dafs auch die Polizeistrafe Verschulden Toraussetzt 

Sie sind sweieilei Art; wir mdgen sie als Entlastung sgrOnde 
und als Strafausschliefsungsgr finde unterscheiden. 

1. Die äu&ere Thatsache, dafs das Ergebnis nicht so ist, wie ee 
bei ErftUlung seiner Pflicht sein sollte, belastet den Pflichtigen nur 
dann, wenn es an ihm lag, dafs das geschab. Das ist der Fall, 
wenn er es iiigendwie an der Kraftentwicklung hat fehlen lassen, 
welche die polizeiliche Pflicht von ihm forderte. Das ist aber nicht 

" Dafs demnacli immer eine Lehensäurserung vorausgesetzt ist, ein Hervortreten 
des Einzeldaseins mit Besitzen, Wirtscbatten, Untemebuien, Handeln, das scheint 
Haelsch ner Tonusehweben, wenn er a. a. O. flir die Polizeistrafe eine „vorsMzIiclM 
ThiUgkeit'' verlangt Von dem eigentlichen Vonats im Sinne des Sixafirechts kann 
keine Rede sein. Wenn z. B. in BL f. adm. Pr. 1881 S. 188 der Hofbesitzer be- 
straft wird, weil bei einem Ken-enjrnsse Tauche von einem anderen (Tnmdstück auf 
das seine und von diesem auf die Strufse tiofs, so ist da sicher kein Vorsatz er 
wird bestraft, weil er „mit Aufseracbtlassung der ibm übliegenden Sorgtuit uuter- 
lafl8(» hat, die ihm mOgtich gewesenen Voikehrangen gegen das Attslanfsn der 
Jandw stt trefFen". Der Hof beiitt mr es, der ihm diese Sorgfiüt anfeiiegte. 

Bindtng, H«ii4tiiirli. Tl. 1: Otto M»7«r. Terwaltmgsr. L 21 



Digitized by Google 



322 



Die Polizeigewalt. 



der Fall, venn you seiner Seite alles gescfaehen ist, was zur Erßühaf 
der Pflicht von da aus geschehen konnte, und die ErfÜlliiDg gleidi- 
wohl milslang. Den Mafsstab giebt deijenige Aufwand von Kraft und 
Geschicklichkeit, welcher einem guten polizeimftfsigen Bürger zugemutet 
werden darf. 

Ob das geleistet ist oder nicht, mufs sich aus dem srauzen Zn- 
sammenhang des Vorganges ergeben. Man ist zu rasch geritten; aber 
das Pferd war durch Steinwttrfe gereizt und auch von einem gutes 
Heiter nicht davon abzuhalten, dafs es eine Strecke weit durchginfL 
Die vorgeschriebene Warnungslateme an der Baustätte brannte niebt; 
aber sie war vom Sturm gelöscht und alsbald wieder angezfiadet 
worden, die polizeiwidrige Unbeleuchtetheit bestand nur während etiur 
kurzen unvermeidlichen Pause. Der Wagen fuhr ohne Hemmung n 
Thal; aber die Sperrkette war gleich bei Beginn der ^tr afsenseDkuas 
gebrochen, ohne dafs ein ordentlieher Wafrenfiihrer die Schadhaftigkeit 
ihr vorher anselieu konnte. In all diesen Filllen ist der äii/ser^' That- 
bestand des Deliktes j^egeben; die weiteren Feststellungen haben ihre 
Bedeutung nur flh- den inneren Thatbestand, für die auch hier in 
Betracht kommende Frage des Verschuldens. 

luinier kommt es darauf an, durch die nilhcren Unistiinde dar- 
zuthun, dafs die erfolgreiclie Erfüllung der Ptlicht vereitelt wordeu 
ist ohne Schuld des PHichtigen. Dessen Sarlx- ist es, sie ZU behaupten 
und zu beweisen; er fülnt damit den Entlastungsbeweis geuen- 
WhpT der Belastung, welche die thatsächliehe Tolizei Widrigkeit frtr Ilm 
sehartt. Das beruht nicht auf einer rräsumtion der Schuld, weJrl/f 
das (Jesetz an jene Thatsache knüjjfte, sondern ergiebt sicli von selbst 
als die natürliche Gestaltung der Sache aus dem Zusnmmentrefferj d^r 
tiefgreifenden und umfassenden Pflicht mit dem ihr widersprecbeudeu 
Erfolge '3. 

2. Die Schuld setzt aucli voraus, dafs in dem straf baifii Wr- 
halteu eine gewisse Fehlerhaftigkeit des Willens mm Aasdiwk 
komme. Diese Fehlerhaftigkeit ist aber liXv die Polizcistr^de iu ^e- 

'* Ähnlich sieht es auch bei dem Kahrliissijjkfitsilplikt (U-s gemeinen Str.ii- 
rechts; der Knrhstunfjabeweis ist heim 1' H/. i t<'!tkt nur tli"-li:i]l> ^rhweror 2u tuhreii. 
weil die Anlorderunifen an den zu leistenden Kraltautwand strenger sind, ins- 
besondere auch ein sich Torberetten und Gceignetmacben Terlftogt vi'ni. ^ 
beim Fahrlässigkeitodelikt nur auanahmsweise der Fall, s, B. bei der Tdtung unter 
Verletzung besonderer BerufbpHicht des A^ztef^ : Mrrkol, Stf.R. S. 309 zu § 
Stf.G.B. Das Polizeistrafreeht setzt eine lieson(iere ilcnifspflii h( allr-r Hfirgor vor- 
aus, dafs sie in allem, was sie unternebmen, Störungea der guten UrdnuDg zu r<'^ 
meiden sich stark und geeignet zeigen. 



1 
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nagender Weise sdion damit erwiesen, dals die Krafkentwicklung 
unterblieben ist, welche gefordert war, um die Pflicht zu erfüllen'^. 
Deshalb läuft auch diese Seite der Sdiuldirage auf einen Gegen- 
bevreis hinaus, auf den Nachweis von Strafausschlielsungs- 
grttnden. Was das gemeine Straf reeht als solche anerkennt, das 
liat es anerkennen wollen fftr alle Strafsachen , die yor den ordent- 
lichen Gerichten zu veihandeln sind. Die Bestimmungen des Stf.G.B. 
<lher Unzarecbnungsiähigkeit, Irrtum, Drohung, Notwehr, Notstand 
{gelten dempfemfifs auch hier'\ Ihre Anwendbarkeit ist aber solbst- 
ventllndlich hodingt durch den Spielraum, welchen die eigentümliche 
^atur des Polizeideliktes dafür offen IMst. 

Das gilt ganz insbesondere von dem Strafaussehliefsungsgrunde 
des Irrtums. 

Das p:eineine Strafrecht weist für diesen sclion den Unterschied 
auf zwischen absiclitlichem und fahrlässigem Vergehen; bei letzterem 
wirkt der Irrtum strafausschliefsend nur, wenn er entschuldbar ist,' 
d. h. nicht sell)st auf FahrlässiuUeit beruht (Stf.G.B. § 59 Abs. 2). 
Beim l*olizeidelikt kann (iementsprechend der Irrtum nur soweit an- 
gerufen werden, als er nicht selbst die Folge einer Nichterfüllung der 
polizeilichen I'fliclit ist. Nun enthält aber jede polizeiliche Ptiicht 
zugleich die Forderung, dafs der Pflichtige die geeigneten Mafsregeln 
trette, uui sich in den Stand zu setzen, sie richtig zu erfüllen, ins- 
besondere auch um sich in fortwährender Kenntnis zu halten von 
allem, was ihm dabei zu wisst n not thiit. Sie ist in dieser Beziehung 
80 streng wie eine „brsondi io üerufsptiicht". 

Nach polizeilichen Grundsätzen entschuldigt daher der Irrtum 
nicht mir dnnn nicht, wenn er auf leichtfertigem, unbedachtem, fahr- 
lässigem Verhalten beruht, sondern es pfeiiügt, um ihn unentschuldbar 
zu machen, dafs es that.sächlicb an dein Tliichtigeii selbst la^j, wenn 
er die Kenntnis niciit hatte. 

Er war verreist oder hat sich sonst in tadelfreier Weise in die 
Lage versetzt, dafs ihm die Erkenntnis der Thatsacheu erschwert oder 



Der StrafrechtssalÄ kann anch oino hosomkrr I rlilcrlKirtigkeit verlangen, 
«in wissentliches, vorsützliches Zuwidcrhaiulelu. Hegelniafsig bedeutet das nl>er 
dann nur eine Steigerang des Strafeatses, so dafa aucli die ZowiderhAndlung ohne 
diese besondere Auszeichnung noch strafbar bleibt: Edel, Pol.Stf.G.B> 8. 116 o» 
117; li.NahningsmittelGcs. v. U. Mfti 1879 § 10 u. 11, 1 13u. 14; R.IUnderpest6es. 
V. 21. Altti \m § 1 u. 

" HaeUchner in üericUUsaal XVIII 8. 321 ff. 

21' 



Digiii^uu uy Google 



824 



Die Poliieigewalt. 



iminöglieh wird, welche es erforderlich machteD, dafs er thiUig iraide 

zur Krfülliin'j seiner Pflicht*''. 

Kr hat sich auf aiidere vrrlnsspn, die er zur Erfiillunp der ilia 
oblioL'»'ii(len Pflicht austeilt, und glaubt alles wohl besor^rt''. 

Kr hat genauere Nachforschuu'jjen und Prüfungen unteriasBeBi 
weil der äufsere Anschein unverftinglich war". 

Der Irrtum ist überall menschlich entschuldbar, aber {»oiizei- 
rechtlich nicht; die pülizeiliche Pflicht verlangt a\ich AiifsprnidpDf- 
liches; wer den Sachen den Lauf läfst, wie man im ^ewohuHchea 
Lel)en thut, der trägt die Gefahr der Unkenntnis der Sachlage, in 
welche er dadurcb jrerät. Da nun aber bei einer Kraftentfaltung, 
wie sie dem Ptiichtigeo zugemutet wird, die Wirklichkeit nicht l&ck 



O.Tr. 24. Okt. 1861: I>«'! flausbesitzer will keinen Prozeft fthren gepi 

den Mieter, der die Wobnung rcchtswitiiip; tichitlt und ihm den Zugang verwehrt, 
dabei ^ind oim«' sein Wissen die FeuerstÄtteu des Hauses in Unstand gekonmo. 
Er ist btiat'bar. 

" R.O. 12. Okt. 1880 (SammL Stf.S. U S. 827): Bin jugendlicher AibeHu 
war obne Wissen des Fabrikherm geaetswidrig besdukftigt worden; dieser hatte 
dem Werkführer sogar ausdrQcklich eingeschärft, es nicht zu thun; es war hioter 
gpint in Hucken Resehehen. Das fJericht erklärt Stf.G.l5. § .'>9 oTnndsätzlich för m- 
weuilt>ar uui das Polizeidelikt, aber die Unkenntnis des Fabrikbcrrn von dem Ibai- 
bestand ist selbst sdum eine Verletcong seiner Verpflichtungen. OJj.6. Mfincba 
la Hai 1888 (Reger IX S. 96): Der Haiisbesitser war im guten Qlanbco, eis 
Anderer, den er dazu gedungen , hätte die ihm obliegende Strafscnreinigung hs- 
sorgt; das schützt ihn nicht vor Bestrafung. Vgb auch O.L.G. Dresden 29. Dei. 
1887 (Sächs. Ztsch. f. l'r. X s. .341); KammerG. 22. Dex. 1881 (Reger iV & H 
8. Febr. 1887 (Reger L\ 8. 25j. 

» O.Tr. 5. Febr. 1864 (bei Loos, StCRütg. X 8. 327, der sich dartber 
beaonden ereifert): Eine JHeostheRschaft wird flir strafbar erUirt» wefl sie etse 
Russin obne vorg^chriebene Polizeigene hnii<^nin<^ in Dienst genommen bat, ,oh- 
gleicb derselben die Nationalität ihrer Dienstmagd uiiliekannt geblieben ist." Dfr 
Dienstherr mufste sich erkundigen; der gedankenlose gute Glaube genügt nicht. 
Das Gericht geht freilich zu weit, wenn es sagt, nur auf .,die That in der inTssrca 
Ecscheiottog" komme es an. W<»m sieb der Dienstheir erlnmdigte nnd trots sUer 
Sorgfalt getäuscht wurde, würde er sicher freigesprochen. — Ähnlich der Fall <i« 
Spediteurs, der tinwissentlich Schiefspulver verwandte: O.Tr. 16. Juli 1868 (Oppen- 
boff. R^'i - ^- 4581. Auch die Bestiniiniui!,' ^it.(i.H. $ ,%7 Ziff. 7 t\ber \erkmtf 
verialschter oder verdorbener Nabningsniittel bat zur Erörterung dieser I rageo 
viel&cb Anlafs gegeben. „Dnrcb dieses Verbot'', sagt O.Tr. 1& Det 1875 (Oppea- 
hoff, Bspr. XTI 6. 797) „bat das Oesetz deqenigen, welcher solche Gcgflnsttads 
in den Verkehr zu bringen beabsichtigt, verpflichten wollen, seinerseits die n»^^ 
Lage der Sache t'el'otene Fürsorge darauf z>i vi rwenden, dafs er sich Ton der Echt- 
heit und Unverdorbenheit der Ware überzeuge." Wo daran etwas fehlt, ist der 
Thatbcstand d<a Deliktes gegeben. — In gleichem .Siuue aurseru sieb die Metiw 
aiim Nahrnngsmittelgesets von 1874 S. 73. 
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unerkannt bleibt — uini lias soll sie ja eben nirlit so lauft tliat- 
sächlich die Sache darauf hinaus, dafs ein Irrtum nur so Yorkoimut, 
dafs zugleich irgend etwas verabsäumt, folglich der Irrtum nicht ent- 
schuldbar ist. 

Entschuldbar wird der Irrtum, voi! bpsondrron Zwischenfällen 
iil)f?esehen , nur dann sein, wenn die Krki'untiiis der Wirklichkeit ein 
besonderes techniscbos Können und besondere Hülfsniittel verlangt, 
<lic nicht zu der ordentlichen Ausriistunja: des Mannes für polizei> 
uiäüsige Lebenshaltung gerechnet werden 

Das gilt vor allem von der Fähigkeit zur richtigen Beurteilung 
von Rechtsfragen. Zwar die Kenntnis des für die verletzte Pflicht 
maßgebenden Polizeirechtssatzes und das richtige Verständnis des- 
selben wird nach allgemeinen Gmndsätzen unbedingt zugemutet 
Aber die Polizeiwidrii^keit einer Handlung kann unter Umständen 
abhängen von dem Bestehen oder Nichtbestehen eines besonderen 
Rechtsverhältnisses, von der Art, wie Recbtssatze, Rechtsgeschäfte^ 
Verwaltungsakte ond sonstige juristische Thatsachen im fiinselfalle 
wirksam geword^ sind. Waltet darüber ein Irrtum ob, so wird 
leichter angenommen, dafs dieser mit der pflicbtgemäfsen Kraftanstreugung 
nicht zu beseitigen war. Dadurch kommen wir zu der auf den ersten 
Blick vielleicht etwas befremdenden Erscheinung, dafs unter den Fällen, 
in welchen die Rechtsübung den Irrtum beim Polizeidelikt als Straf- 



Wie viel in dif sor Beziehung verlangt werden kann, dariiber mag die Auf- 
fassung nach Zeit und Umständen wechseln. Kammer.(i. 2. Dez. 1884 (Reger VI 
8. 25C() war der Mtinungt dafs eine mikroakopivdie Untennchong des Scbwdne- 
fldBchcs auf Trichinen vom Veritftiifer nicht verlangt werden könne. Sobald Ein- 
richtungen getroffen sind, um eine solche Untersuchung zu ermöglichen, wird sich 
das Urteil ändern. Mnt. t. XahruugsmittoKios. v. 1S74 S. 2:^ erklären ftir straffrei 
demjenigen, der „thunlichst bemüht war, sich zu unten-ichteu.'' Eine Bemühung 
bt allerdings vonnsgesetzt. 

Eine Aasnalnne macht Bayr. PoLStf.G.B. v. 1861 Art 21. — Wo Vorsatz 
nr Strafbarkeit rerlangt ist, kann wenigetena dieier dnrdi Miraventftndnb der 

Vorschriften atistroschlossen sein: R.G. April 1888. Lelirreich sind besonders 
die Fälle, wo der Kcchtsirrtiun nntfr Mitwirkung der Ol i iu-t ^it entstand. O.L.C;. 
München \h. .Juni 188s (Saniiii]. V S. 116) u. L o o s a. a, (). S. 327 behandein 
irische AuükUuite über das geltende Recht, die niclit decken. O.Tr. 6. Mai 1879 
flpridit dagegen in einem aolcben Falle von einem „auf alle FUle deckenden Be- 
tcheid*. Dem Bedhtsataat entspricht offenbar mehr die eigene Yerantwordichkeit 
des ünterthanen für sein Verständnis des Gesetzes, das patriarchalisclie Veitraaen 
in die Meinung der Behörde darf ihn nicht entlasten. 
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ausschliefsungsjrniud aneikeuut, die i alle der uiiriclitigen Wurdiguiii 
eines Rechtsverhältuisses eiue hervoi ratende Rolle spielen 

§ 28. 

Der FolizeizwaH/i;; polizeiliche ZwaugsvollstreckaB/^. 

Unter Polizeizwang veistehen wir die Anwendung' odrig« 
keitlicher Machtmittel zur Durchführung der polizei* 
liehen Pflicht Solche Machtmittel besitzt die Qffeutiicbe Gewalt 
dem Unterthanen gegenfiber unbegrenzt; inwiefern davon tu rechtlieb- 
zulässiger Weise Gebrauch gemacht werden kann, bestimmt sich ludi 
den Ordnungen des Yerfassungs- und Rechtsstaates. 

Unter Umständen wird die überwältigende Einwirkung der obrij^- 
keitlichen Macht ohne weiteres losgelassen gegen die Polizeiwidi^ 
keit; das giebt die Fälle des unmittelbaren Zwangs; davos 
unten § 24. 

Daneben findet sich, dem Grundgedanken des Bechtsstaates ent- 
sprechend, eine polizeiliche Zwangsvollstreckung 
bildet, welche den Formen der Civilrechtspflege sich möglichst so- 
schliefst 

Die polizeiliche Zwangsvollstreckung ist das geordnete Ver- 
fahren zur Durchführung eines nicht befolgten Polizei- 
befehls^ Der Polizeibefehl ist fQr sie, was fOat die dvilprozeb- 



Hierher gehören alle PolizetstraflÄlle, in deren Behandloog Leos, 

Stf.R.Zeitnng X S. 327, eine Abweichung des Proufs. ObertribuDals von semrm 
üriinilsatze des objektiven Mafsstabes erkennt. O.Tr. 1. Marz 1866: guter Glaube, 
selbst jagd berechtigt zu sein; Ü.Ti'. 13. Juni 1Ö67: irrige Meinung, zur W'^ebaa- 
last rechtlich nicht vecbnndeii tn sein. Beide Jklale macht der Irrtnm stnffiti 
Uaelscbner, 8tf.R. I S. 319 Anm. 1, führt ganz richtig alsUauptfUIe derWiri^ 
samkeit des Irrtums soklie an, wo das Polizeidelikt ein „unbefugtes Handeln'' vor- 
aussetzt. Andere Beispiele: O.L.t». München V.^. Febr. 18-SO (Roger T S. 336); 
17. IMir. 18x3 (Heger iV S. IWi; R.G. 3. Marz lö.S4. Gleicher Art ist der oben 
21 Note 27 erwähnte Fall der ungültigen Polizcierlaubnis, in weichem das Reichs- 
gericht wegen Irrtums freispricht Es handelt sich hier nicht um eine iiariclrtige 
Auskunft Ober das Gesetz (oben Note 20), sondern am tin besonderes ReditBv«^ 
bultais, das auf Grand des Gesetzes geschaffen sein soll, nnd darin ist der Infi» 
erlaubt 

* Die grundlegende l. nterscheidung der polizeilichen Zwangsvollstreciiöfl^ 
und des unmittelbaren Polizeizwangs ist wenigstens angedeutet bei FoerstcnsnSt 
PoLB. S. d98, welcher die erstere als „eigenüicbe EzeimtirbeliigDis der PoUiei' 
dem Zwimi: doi Poli/ei „tür ihr sonstiges Wirken" g^enQber stellt — 
Wenn Q, Meyer in Worterbuch II S. 800 das Verwaltmifftswangsvecfthcts 
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recbtllche Zwangsvollstreckung das Urteil. Er ist daher notwendig 
"E i 11 z elbef ehl. Soll ein Befehl, welcher in einem Kcchtssatze ent- 
halten ist. zwangsweise durchgeführt werden, so wird behufs Über- 
^an^s in das ZwangsvollstrcTkun'jrsverfabren diese Verpflichtung auf 
Gruud des Picchtssatzes in einem Einzelbefehlc dem Unterthanen be^ 
sonders erklärt und ausgesprochen*. 

Der Polizeibefehl ist nicht die Anordnung und Verh&uguug von 
Zwangsmafsregeln, so wenig wie seiuem Weeen nadi daB dvilgericht- 
liche Urteil. Er sagt wie dieses nur, was sein soll, gieU den voU- 
Btreckbaren Titel her, und die Zwangsvollstreckung bietet dann 
zur DuTcfafikbrung dieses SoUens ihre verschiedenen Mittel. Ein- 
leitende Anordnungen dafür können mit dem Befehl wie mit dem 
Urteil sofort schon äufseriich verbunden werden. 

Die Mittel der Zwangsvollstreckung sind allenthalben durch 
neuere Gesetze geordnet Sie sind im wesentlichen die der CFr.O. 
für Erzwingung von Handlungen und Unterlassungen: Ungehorsams- 
strafen, Vornahme der schuldigen Handlung auf Kosten des Schuldners 
(Ersatzvomahme) und einfache Gewaltanwendung. 

Zur richtigen Beurteilung dieser gesetzlichen Bestimmungen und 
namentlich zur Ergänzung ihrer Locken ist aber notwendig, den 
grundsätzlichen Standpunkt festzuhalten, von wdchem diese Zwangs- 
vollstreckung, im Gegensatz zur civilprozessualen, auszugehen hat. 

Die Poliza, d.h. dieVerwaltungsbehörde ist nicht diePartei, welche 
das Gericht tmd seine VoUstreckungsbeamten um Hfllfe angeht Ihr Be- 
fehl ist keine Anforderung eines Privaten an seinen Schuldner, sondern 
obrigkeitlicher Akt. Seine Durchführung im Zwangswege ist selbst- 
verständlich, die Behörde setzt ihn aus eigener Macht ins Werk 



schlechthin bezcicbact als „Vollstreckung der Anordnungen und Verfugungen 
der Tenraltimgabehdrdeii , sowie Yerwaltiingsgerichtd", so trifft das nur 
für die Zwangsvollstreckitllg so; der unmittelbare Zwang ist vergessen. Richtig 
ist, dafs die Formen dieser Zwangsvollstreckung auch uursfiliilh der Polizei 
zur Verwenduj>g kommen ; <1alu r ^VerwalttiniT'zwangsverfahren'*. In dif»?em 
weiteren Kreise findet sich audi zuweilen ein summarisches Verfahren zur 
Erzwingung öffeBtlichrechtUclier Yerbindlicfaiceiten, umaittetbar aus dem Rechts- 
wtB, der sie auferiegt, ohne Urteil oder Befehl. Beispiel: CCH. 13. Febr. 1864 
(J.M.BI. 1864 S. 129 ff). Auch das ist inuner noch deutlich geschieden vom unmittel- 
baren Zwan«?. 

- 1* oerstemann, Pol.R, 8. 401: „Jede polizeiliche Exekution ist an das 
Vorhergehen eines polizeilichen Bescheides oder einer polizeilichen Verfügung ge- 
knapft*. Ungenau Bad. Pol*Stf.6.B. § 81; aber auch hier ist ein Einzelbefehl, 
eme Bestimmung ^in concreto", stilbchweigend Toransgesetzt: Bingner u> Eisen- 
lolir, Bad. Stf.R. S. 192. 
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mit den ihr zu Gebote stehenden Tlülfskräften. Zwaniz und Hown!- 
die nur dazu peUht worden, IxHiürfeii keiner neuen ^jeset/Jicfaeii 
Grundlage. Die Fra^e nach dieser ist bereits erledi^rt mit rler Frai.'e 
nach der Rechtsmiltigkeit des Befehles sell)st, der Zwan.ur ist nur die 
Folge davon. P^benso sind alle weiteren Entscheid uiig;eii und Fe>t. 
Stellungen, die nur in (ier eeraden Fortsetzung des Befehle? 
liegen, von sül])st rechtsgultis und wirksam. Ausdrtlcklifhe 'j»>etz- 
liche Hestininiungeu mügen sie ordnen und beschränken, uotweudij^ 
siud sie ni<'ht. 

Eine beMnidf re u'esetzliche GrundiaLie wird erst notwondi?. weiiL 
dem Gehor8ani>pllichtigen als Folge iscines Unpfeborsanis mehr «"ier 
anderes auferlegt werden soll, als in seiner GehorsaiiispÜiebt ent- 
halten ist, vor allem dann, wenn der Zwanij die Natur einer Strafe ' 
annmuut. Ohne solche Zutliaten kommt aber allerdings die poYizei- j 
liehe Zwangsvollstreckung nicht aus, und deshalb wird die Frage nach 
der gesetzlichen Grundlage so bedeutsam. 

Die Grenzlinie iles Selbstveretändlichen und des vom (ieseue 
Abhängigen überall zu hestin»men, ist eine der wichtigsten Aulßabeu 
der Lehre von der puli/eilichen Zwangsvollstreckung 

I. Die Ungehorsamsstrafe ist ein dem Unterthauea l 
aufzulegendes Übel, dessen Anwendung der Behörde ' 
zur Verfügung steht zum Zweck der F>zwinixung des 
Gehorsams gegen einen von ihr erlassenen P'.inzeJ- 
befehl. Sie ist Strafe, insofern sie dem allgemeinen BegritTe ent- 
spricht eines obrigkeitlich zuuefiiirten ('bels wegen niil'sbi 11 igten Ver- 
haltens; dn^ inifsbilligte Vrrlialten, das hier vorausgesetzt wird, ist 
immer der l ngchorsam gegen den Einzelbefehl. Daher ihr Na/ne* 

Sie tritlt aber auch den Ungehorsam nicht wie die Polizeistrafe 
deshalb, weil er stattgefunden hat, sondern damit er nicht fortdauere; 
sie ist nicht aul einen allgeuieineu Zweck der Sühne, aul die £io- 

« Gneis t in Ilr-Uzeiulorff. Hethtslexikon III, 2 S. ItOR ff., hat auf diese 
l'nterscbeidung nicht AchL Ihm ibtdio Zwarifr^irfwalt der Bebürelcn etwas gcscbicht- 
iich Überkommenes. Von der Umgestaltung aller juristischen Grundlageu, welche 
der Reebta- und Verfassimgtstaat mit sich gebracht hat, kann maii abw nicht lo 
einfach absehen. Besser erkennt die EntwicUniHlisstaftn des VerwiItaBgsiwsatP 
nach Preufs. Becht Anschütz in Verw.Arch. I S. 389 ff. 

* Andere Bezeichnungen sind: Exekutivstrafe und Ordnungsstrafe. Die erstere 
bringt die Natur der Strafe als Zwanpr^niittel zum AusdriKk. I>ic letztere }yegreift 
noch ganz verschiedene andere l>inge in sich, wie i^iscipliiiarstiati n (unten in ^ 
Lehre von der offentlit heu Dienstpflicht), Strafen für Ungebühr (Schickfr 
Wfkrttemb. Pol.Stf.R. S. 80), gewisse Finanzstrafen (unten % 91). 
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schftrfiing der verletzten Pflicbten for jedermann gerichtet, sondern 
einzig auf die Erfüllung dieser im gegebenen Fall verletzten Pflicht ; 
sie ist Zwangsmittel*. 

Darana, dafs sie die Natur des Zwangsmittels bat, ergeben sich 
ihre besonderen Regeln in allen Einzelheiten; sie unterscheidet sich 
damit von allen anderen Strafen. Insbesondere ist sie keine Strafe 
in dem Sinne des Beichsstrafgesetzbuches. Die Bestimmungen des 
£.G. zu Stf.G.B. § 5 und 6, welche die landesgesetzlich anzudrohen- 
den Strafen nach Art und Mafs beschränken, finden auf sie keine 
Anwendung*. 

1. Die Ungeborsamsstrafe bedarf einer eigenen gesetzlichen 
Grundlage. Sie teilt nicht einfach diejenige, auf welcher der Be- 
febl steht Denn wenn sie auch dem Befehle und seiner Durch- 
führung dient, so tfaut sie es doch in der Weise, dafs sie dem Unter- 
thanen eine Last auflegt, die nicht im Befehl selbst schon begriffen 
ist. Dieses Andere, womit sie zum Gehorsam gegen den Befehl 
drangen will, ist ein neuer, durch den Ungehorsam nur Teranlafster, 
aber nicht von selbst begrOndeter Ringriff in Freiheit und Eigentum, 
der nach den Grundsätzen des Verfassungsstaates nur auf Grund 
einer gesetzlichen Ermächtigung geschehen kann. Dafs sie \m jeher 
üblich, frühzeitig schon als ein selbstvei^tändliches Machtmittel des 
höheren Amtes angesehen war, kann dafür nichts ausmachen. Ge> 
wohnheitsrecht hat der Polizeiataat in solchen Sachen weder erzeugt, 
noch stehen lassen. Nur wenn eine allgemeine Anordnung dafttr er- 



' Anschütz in VerM-.Arch. I S. 455. — Loeninp, V.R. S. 251, ist nicht 
einverstanden damit, daG» die (iesetzgelmug unter dem Einflufs der talschen 
Theorie, wonach die Ungehorsamsstrafe Zwangsmittel sei, diese ganz verschieden 
behaaddt toh der krimioeUeD Strafe, wlhrend sie sich doch nur dvtdä die besondere 
Androlmilg in einer behördlichen Verfögung davon unterscheide. Darin kommt 
aber unseres Erachtfns schon eine sehr proTse Verschiedenheit zum Ausdruck. — 
(1. Meyer in Wörterbuch 11 S. i^Oi sieht die Besjondorheit der Ungehors«nis?traff' 
darin, dafs sie „zu einer Zeit festgesetzt wird, wo noch zweifeihatt ist, ob eine 
Obertretnng ttattfndea wiid oder nidifc". Mit der Festietsang ist hier die An- 
Arolmng gem^t; aber stellt nicht die rwdhtssatirntfsige Attdrohang vor der gleichen 
Ungcwirsheit? Ganz verfehlt Schnlse, Prcufs. St.R. II S. 219. 

* Das würde all^rdine^ nur da von Bedeiitnng wonlrn, wo das Landesrecht 
diese Grenzen nicht oiinodins einhält; so z. ß. hol oineiii lUcht, das ein Mafs 
der Ungehorsamsstraie überhaupt nicht kennt wie d&s Bachsische ; Schwarze, 
Säehs. Gerichtsseitong XV 8. 185. — Tob einer Anwendbailtett der B^lii der 
Stf.Pr.O. und des G.V.G. auf diese „Strafsachen" kann ohnehin nicht die Rede 
st^in; Thilo, Stf.Pr.O. S. 5.52. Man Inauclit sie aber deshalb nicht als ..Disi iplinar- 
sachen im woittTcn Sinne" be/cichiion . wi»' SchicJcer, Württemb. PoLStf.R. S. ^4 
Anm. 1. Das ist doch wieder etwa$ anderes. 
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gangen wäre , geeignet , als Gesetz im neuen Sinne übernommen a 
werden (oben § 10 n. 1), würde sie die erforderliche Grundlage jetzt 
noeh abgeben können. 

Das geschichtlich Hergebrachte wirkte aber allerdings als BevQ^ 
grand für unsere neue Gesetzgebung dahin, dafs sie die Ung^nam- 
strafe in sehr umfassender Weise zuliefe. Grundsfitdicli ist sie jedoD 
gesetzmUfsigen Befehle der Polizeibehörden zur Sdte gestellt Die 
Abgrenzung ist nur Temeinend zu fonuulieren: die UD^eborsanisstnfe 
gilt für alle Fälle obrigkeitlichen Befehls, fdr die sie nicht sie- 
geschlossen ist, ausdrücklich oder durch anderweite Ordnung des 
Zwangest 

Das Gesetz bestimmt die Strafen der Art nach meist als Geld- 
bufeen unter Festsetzung eines Höchstbetrages^ UmwandlDi^ 
der verhängten Geldstrafe in Haft nach dem Vorbild des St£G.B. A 
nicht selbstverständlich, vielmehr ausgeschlossen, wo sie vom GestU 
nicht besonders zugelassen ist*. 

Der alte Zusammenhang der Ungehorsamsstrafe mit der Amts- 
gewalt erweist sich auch hier insofern, als die Höhe der zulässißeo 
Strafen verschieden bemessen wird je nach dem Range, welcfaeo ^ 
befehlende und strafdrohende Behörde in der Stufenfolge der Be* 
hördenordnung einnimmt: die untere Behörde hat ein gemgeres 
Straf mals zur Aufrechterhaltung ihrer Amtsgewalt zur Verfügung ik 
die obere 

• So Pieufs. L.V.G. § 132; Wurttcnib. Ges. 12. Aug. löTU Art. 2; Hii 
Pol.Stf.G.B. Art 81; Hess. V.Ges. v. 1B74 Art. 80. Einschränkend Btjr. 
Pol.SttG.B. Art 21, vfl. unten Note 17. Die pfUzischen Abgeordneten bata 
seiner Zeit in der bayrischen Kammer vom Standpunkte ihres I'rovinziab-wits 
aus die Zulassung der Ungehorsamssti if.» in K.ii. zu Stf.G.Ü. v. 1861 Art. 2l* leb- 
haft hokampft (Risch bei Dollmann, Ges.Gebung III, III S. 146). Aus dem 
Iranz. Hechte ist nämlich seit der Revolution die Ungehorsamsstrafe verscbwunden; 
die. BeitiDimimg c. pön. Art 471 § 15, die Loening, V.R. S. 252, nnler dm 
Gesetxen aber die ExekutiTstrafe anfllhrt, enthalt eine luuweifelhafte Polisd- 
straft'. 

" .\bweichend Württpmh. Ges. v. 27. D.z. 1871 Art. 2: G.lUfrüfe oder 
Haft: die IJngehorsamsstral*' Imt hier überhaupt viel b*»sotuleres , und nähert sich 
der l'olizeistrafe. — Nach J>ach6. Recht können die Behörden „sachgemärse Sttifts 
androhen, ohne dafs Regein bestanden Ober Art und Mafs! Leuthold. 8lcla> | 
V.R. S. 376. 

' So folgern mit Recht Bingner u. Eisenlohr, Bad. Stf.R. S. 194. 
Zasaminonstfllunc Mcyor in Wörterbuch II S. stu), öOl. -^^ 

weichend das neue wurtteuib. Recht nach Ges. v. 12. Aug. Iö7ü Ait. 2: es kommt 
nicht darauf an, wer befohlen hat, sondern wer die Strafe verhängt; die obere Be- 
hörde kann dm üogehorsam gegen den BefeU der unteren mit einer bBlisMi 
Strafe mtg^centrelen als diese selbst 
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2. Die Ungehoi\>aiiib>tiafe ist bestimmt, als Zwanirsmittel zu 
<\\piien zur Überwindung des Ünjiehorsams ite^cn (U'ii ()hri;.'keitlit'hen 
lieiehl. Sie steht deshalb fftr diesen Zweck der Behonie zur freien 
Verfurjung, im (icgcnsatz zur roiizpistrafe, und das ganze Ver- 
fahren ist von diesem Gedanken beherrscht- 

Die Strafe ist nicht rechtssutzniiifsig ein- für alleniid ani;e droht 
auf den Ungehoi^sani gepen obriufkeitüche l)(^f(iile. Die Behörde hat 
selbst zu ermesjien, ob sie im Kinz(lfull ihren Befehl mit diesem 
Zwan^isniittel ausrüsten will". Daim droht sie durch Verwaltunpsakt 
diu Strafe an fOr den Fall des Uniiehorsams. Sie kann diesen Akt 
sofort mit ihrem lirfchli' vt rbindm. Sir kann üin auch in einem 
selbständigen Akt unter iiinweis auf jtucii und unter Wiederholung 
desselben erireluu lassen. Immer ist diese Verfügung kmid/ugebea 
nach dt'u II» lk In der Kundgabe des rolizeibefehls. Doch finden sich 
gerade fiir dicM'u Fall noch am ersten die sonst so selten bestehenden 
Formvorschriften: namentlich schriftliche Behiindigung ist manchmal 
gesetzlich vorgesehen. 

Die kundgegebene Androhung begründet fUr den Betroffenen den 
rechtlichen Zustand einer bedingten Strafbarkeit; die Be- 
dingung ist beim Verbote das Zuwiderhandeln schlechthin, beim 
Gebote das Nichtbefolgen innerhalb einer bestimmten Frist, die 
entweder eine natürlich gegebene oder eine ausdrQcklich gesteckte ist. 

Mit dem Eintritt des Ungehorsams in der einen oder anderen 
Gestalt wird die bedingte Strafbarkeit frei; die Beb&rde ist befugt, 
die Strafe zu verhAngen. Zum Ungehorsam genügt nicht der 
äufserlicbe Widei-spruch mit dem Befehl; wie bei jeder Strafe ist auch 
hier eine Schuld vorausgesetzt Ob diese vorliegt, ist nach den nftm- 
liehen Grundsätzen zu beurteilen» welche bei der Polizeistrafe gelten : 
EntlastungsgrQnde und Strafausschliefsung^ttnde kommen hier in der 
gleichen Weise in Betracht (oben § 22, III)**. 



Nur in Wuitt. luLt ig, Ges. v. 12. Aug. 1879, ist die Strafdrohung im ge- 
setzlich bcstiiuniteii Mafs immor stillBchweigeml mit dem Befehl verbunden. That- 

BSchlich pflegt mwn aber doch, wenn beabsichtigt ist, das Zwangsmittel zu jre- 
braucben, eine Mittei hing davon zu machen, also zu drohen : t>chicker, Württcmh. 

PoLStHR. s. ia 

1* Da dieselbe Behörde, welche den Befehl erläfst und die UngehorsamMtrafe 

androht, die Strafe nachher auch verhängt, so kommt hier die Nachprüfung der 
Rechtmäfsigkeit des Befehls, die bni der Vorbnnffung iUt l'olizeistrafe sn wichtig 
ist (oben ^ 20, III n. I), nicht in Iktiaclit. .Vndt r> stünlp die Sache mich Hess. 
Ges. 12. Juni 1874 Art. 80, welches die von der Verwaltungsbehörde angedrohte 
Strafe dnrch das ordentltcbe Gerieht TerhaiigeQ Iftfet Allein hier wird xugleich 
attsdracUicb bestinimtt dafe das Gericht die Strafe jedesmal ansausprechen hat. 
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AHeiii die Natur dieser Strafe als eines Zwangsmittels konuu' 
auch bd ihrer Veiii&iigiiDg nodi zur Geltimgy in doppelter Weise 
Einmal steht auch die Verh&ngung der Strafe zur YerfQ gang der 
Behörde. Die Straf« wird Dicht verwlrict durch den Ungehorsam, wi^ 
die gemeine oder die Polizeistrafe, derart dafe die Behörde nach dn 
Grunda&tzen der Vollziehung gebunden w&re^ auszusprechen, was nun« 
mehr gemiUs der gesdiehenen Androhung Rechtens ist Es steht viel- 
mehr in ihrem freien Ermessen, ob sie es Ihr zweckmftTsig halt, mit 
dem Zwang weiter yorzugehen. Thatsftchlich wird es sich empfeUci, 
dais die Behörde nicht den Schein auf sich lade, als mache sie lern 
Drohungen; im Falle die Drohung erfolglos geblieben Ist, wird meist 
auch die Strafe verhängt werden. Und zwar wird ohne weiteres aud 
das angedrohte Mals es sein, auf welches nun die Strafe festgesetit 
wird. Allein die Behörde kann anderer Meinung geworden sein, so 
dafs sie auf die Erzwingung ihros Befehles kein Gewicht mehr 1^ 
oder es haben sich ihr andere Wege eröiTnpt, tini das Ziel zu er- 
reichen; dann mag sie von einer VerfiDgung der Strafe craiiz abseheo. 
Sie kann auch glauben, schon mit einem geringeren Druck zum Ziele 
zu kouiinoa; dann mag sie eine geringere als die angedrohte Stnfe 
verfügen und das Weitere sich aufsparen'^. 

Ferner aber: auch nach erfCllUer Bedingung, also trotz des an 
den Tag getretenen Ungehorsams, kann die Strafe nicht mehr ver- 
hängt werden, wenn, bevor es geschieht, ihr Zweck als Zwangs- 
mittel entfällt. Die schuldige Leistung ist vielleicht nacht n\?lirh 
doch noch gemacht wonlen, nachdem die Frist verstrichen und aact 
Grundsätzen des reinen Strafrechts die Strafe verwirkt gewesen wäre: 
die Ungehorsamsstrnfe ist in solchem Falle nicht mehr am VlRtze. «i> 
darf nicht ausgesproclien wenhMi. Dem steht es gleicl« , wenn liif* 
KifiilluDii der befohlenen Pflicht inzwischen ganz unmi>,G:lich gcwonleu 
ist; da «ist nichts mehr zu ei'zwingen*' und mit ihrem Zweck verliert 

.,wonn die zureichende Kröffnung des PolizeibefehU an die zur Bestrafung an- 
gezeigte* Person und die Übertretung erwieseu ist". Dadurch ist die Nachprüfiing 
des Gericbtei wieder darauf beschrankt, ob ein Foliseibefidil voriiegk, d. h. ebe 
PoItseib«h(rde innerball) ihrer allgotneineii Zuständigkeit befohlen hat, and d£e 

Selbständigkeit der polizeilichen Zwangsvollstreckunf: ppwnhrt. 

18 Dif, fypy, Vorfüc:iin2: der Verwaltun;cr?bebOrde uber die >tr:tfverhaBfU»i? I 
kommt auch bei deiyenigen Gesetzgebungeü zur Geltung, welche die Ungehorsams- | 
strafe mehr der PoHieistritfe nihern. Wttrttemb. 6ea. 12.AugiiBt 1879 bestimmt, 1 
obwohl die StrAfibrohung immer stOlsehweigend gesetit ist, in Art. 2: „der ÜB* j 
gehorsam . . . kann bestraft werden" ; und Hess. Ges. v. 12. Juni 1874 , welches / 
die Strafverhängung dem tJorirlit aberlaf^t, macht in Art. 80 diese al'h.uisig »Ott 
einem Antrage der VerwaltungäbchOrde, den sie nach freiem Ermeäi^ea stellt. 
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die UugehorsamsstnliB ihr Recht Die Verhängung hat zn unter- 
bleiben 

Die einmal ausgesproehene Strafe Bcbafit ein neues 
RechtBverfaflltnis des Verurteilten, welches der freien Vedbgung der 
Beharde nicht mehr unterliegt; sie hat kein Begnadigungsrecht Die 
Geldstrafe bildet den Gegenstand ^es Forderungsieehtes des Staates, 
auf welches sie nicht verzichten kann; sie wird im administrativen 
ZwangsbeitreibungsverfUiren vollstreckt. Die etwa erkannte Haft geht 
aber in die entsprechenden Formen des Strafvollzugs. — 

Aber damit ist die Sache noch nicht erledigt. Wenn die Zu- 
Widerhandlung gegen das Verbot fortdauert, dem Gebote immer 
noch nicht genügt wird, steht die Strafe nach ihrer Natur als Zwangs* 
mittel der Behörde noch weiter zur Verfügung. Dafe der Thatbestand, 
gegen welchen sie sich wendet, einfach der gleiche ist, der nur lort- 
dauerty hindert nicht; der Satz ne bis in idem gilt für sie nicht Die 
Strafe kann von neuem angedroht werden fbr den nämlichen Befehl 
und wegen des nftnilichen Ungehorsamsfalles, weduüb der Straf- 
ausspruch soeben erfolgt ist. Die neue Androhung geschieht gleich- 
zeltig mit der Vedülugung der verwirkten Strafe oder nachher. Es 
ist dem Zwecke widersprechend und deshalb unzulässig, mehrmalige 
Androhungen zusammenzusparen und schliefslich mit einem Male die 
Strafen daraus zu verhängen. Denn die Kundgabe der verwirkten 
Strafe soll jedesmal die Kiah der neuen Audiuhung verstärken; 
die Verhängung ist, wie erw&hnt, selbst als ein Mittel zur Brechung 
des Ungehorsams gedacht und muTs als solches gebraucht werden 

Die Wiederhüluug der Strafandrohung und Strafverhängung kann 
so lange fortgesetzt werden, bis der Zweck erledigt oder aber die 
Grenze des der Behörde im ganzen zur Verfügung stehenden Straf- 



'« So O.V.Ci. ;J1. Jan. 1S77, 9.Juili 1877 , 20. Juni 18b0. — Anders nach 
württemb. Kuchti : die Strafe ist venririit wie die PoUi^ttrafe; Schicker, 
Wttrttemb. Pol.Stf.H. S. 77 Note 2. 

O.V.G. 10. Juni löoO (Samml. VUö. 341): die Verhängung der Ungehorsams- 
fltmle iiC selbst «ein Zwangsadttelt um den Betroffianea behuCs Erreichung eines 
beatinnnten Zweckes zoid Gehorsam su nötigen". — Die eiste Androhong moA er- 
ledigt sein durch Verhingung der Strafe, bevor eine neue Androhung erfolgt: 
Bayr. Pol.Stf.ü.B. Art 21 Abs. 3. Jene Sirattc^t'-t't/nnL' liraucht jedoch nicht auch 
rechtskrärtif3f geworden sein : O.V.G. 11. I>< z. (Jiumnil. VII 8. 8^8), woraus 

Parey, Recht^gruudiiatxe S. 367 n. i, t»eUäamerweise da» Gegenteil hcrauüliettt. 
Anden, wenn Ten vornherein auf jeden einielnen Fall des Zawidtthsndehis die 
Strafe gedacht ist; hier fcdnnen schliefslich mehrere Strafen susammengereduiet 
und in Einem verhängt werden: O.V.G. 25.0kt 1886. VgL auch Anscliats in 
Venr.Arch. 1 450. 
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malses erreicht ist. In dieser Beziehun;: kommt es darauf an, vi^^ 
das Gesotz die zulässijre Grenze bestimmt hat: sie kaun fiir (He ein- 
zelne StratandrohuniJ crenieint sein , dann ist die Wiederholung un- 
beschrankt; sie kann aber audi finen höchsten Gesanitbetra<i aller 
für den einzelnen Ungehorsamslall zulassipren Strafen bcfleiiteu, dann 
mufs die Behörde sich danach liuricliten und wird rcvireliiiärsi^j iikhi 
gleich das erste Mal an die äuiserst(> Grenze ,t:eheii, um sich die 
Möglichkeit eines weiteren Druckes oüen zu haltt n 

3. Die Un^rehorsamsstrafe findet noch eine besondere Schranke 
ihrer Zuliissiukeit in dem Zusammentreffen mit ei ner reeht>- 
satzmäfsi;i angedroliten Strafe. Sie selbst ist ihror Natur mcb 
dem Satz ne bis in ideni nicht unterworfen. Sie wi\rtle ixurh, vinui^i 
erkannt und vollstreckt, die reclitssatznialsi^'c 'jv-mfine otier l'olizei- 
strafe für dieselbe 'l'hat nicht hindern. Aber sie ist ihrerspft.K au>- 
geschlu^^en, wo fiir <ien Thatbestaud, den sie treÖeu soll, rechtssatz- 
müfsig eine Strafe tredrolit ist. 

Das hangt zusaiiiiueu mit den allgemeinen ( ;nHid>ätzcn über die 
biu<leiide Kraft des lil&satzes für die voUziehemle Gewalt (ül>eu > Ii 
Es wirkt wieder der ( iedankenuans:, der uns oben 21 II ii. 2 bei der 
i'ülizeierlaubnis begegnete. Wenn der Ilechtssatz auf einen 'i'liatiiestaud 
eine bestimmte Strafe gesetzt hat, so hat er sich dieser Materie l/e- 
mächtigt; die vollziehende Gewalt kann hiciiVn Str ile \ erhängen uiu 
nach Mafsgabe seiner Bestimmungen. Die ünMt hui.'-anis^strafe ist aber 
gleichfalls Strafe trotz ilmr besonderen Natur und deshalb durdidie 
Alleinherrschaft dt's lieclilssatzes ausgeschlossen. 

Dieses Zwangsmittel kann also nicht verwendet werden zur Be- 
zwingung des Gegenteils eines durch das Gesetz mit Strafe bedrohten 
Verhaltens, insbesondere auch nicht, wenn es zur Verstärkung einer 
Polizeistrafc dienen wUrde. Die Versuchung dazu liegt im letztereü 
Falle nahe. Denn es handelt sieb da immer um eine Polizeiwidrig- 
keit, welcher die Behörde möglicherweise auf Grund ihrer allijemeineii 
Ermächtigungen mit Befehl und Zwang entgegentreten könnte. Aber 
die Schranke wird allgemein aneiicannt; wo das Gesetz sie nicbt m- 
drQcklich erwftbnt, entnimmt sie die BecbtsQbung aus der Kator 
der Sache 

'« So m<h Bad. K.: Bingner u. Eisenlohr. Stf.R. S. 104. Pagefoa 
bezieht sich das in l'reufs. L.V.(ies. § 132 liestinnnte Strainiafs nur „auf jeüi'a 
einzelnen Stratakt'' ; O.V.G. 11. Dez. Ib^O (Samml. VII S. liajT. Eirf ft « 

Stf.6.B Ton 1861 Art. 28 hatte eine Wiederholung der Ungeborsainsslnife ftb» 
haupt Dicht vorgesehen; Pol.Stf.G.B. 1871 Art 21 Abs. 3 l&tat es jeixt m, ^ 
ein Gesanitetrafinars zu begrenzen. 

" G. Meyer in Wörterbuch II S. ^Ul; liingner u. Eisenlobr, Bad. Sttß- 
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IHe Grenze, wie weit diese ausachlieiseadc Kraft des Poiizei- 
strafrechtBsatzes reicht, bedarf einer genau(Ten Feststellung. Der 
Recbtssatz nimmt jedenfalls den ganzen von ihm bezeichneten — oder 
"was gleichsteht : durch den Befehl, an dessen Nichtbefolpmnpr er an- 
knüpft, bezeichneten (oben § 22, I n. 2) — Thatbestand für sich in 
Anspruch. Damit also die Unjjoborsanwstrafe zulässig wird, uiuÜB sie 
einen selbständigen Thatbestand daneben finden. 

Ausgeschlossen ist sie nnb€<lingt für den Zwang, der von der 
Behörde geübt werden mag zur Verhindenmg der entstehenden 
Polizeiwidrigkeit, die zugleich das DeHkt wäre'**. 

Desgleichen kann sie aber auch nicht verwendet werden, um die 
Wiederholung oder Fortsetzung des Deliktes zu hindern. 
Solches Tällt entweder unter eine neue Polizeistrafe oder ist mit der 
einmal verwirkten, für die Strat/.uiUguiiu weniust« ns, abirfthan Ins- 
besondere gilt das dann, wenn es sich um die Krfüllunir der Ttiicht 
zu einem Thun handelt und die Polizeistrafe auf die Unterlassung 
gesetzt ist. liier ist es denkbar, dafs eine neue Pflicht entsteht, so 
nanu ntlich i'ei periodisch wiederkehrenden Leistungen: die neue Mcht- 
erfidlum^ fiU»rt alsdann zu einer neuen Strafbarkeit dem StrafrethUs- 
satze L!('iii;Hs, und die Untreliorsanisstrafe i«t chcn dadurch aus- 
ge>t hlos>(nL Oder es handelt sich einfach um die alte Ptlirht. welche 
fortgesetzt uuerfüllt gelassen wird, ohne dais deshalb der l'olizeistraf- 



h. 193-, Seh ick IT, Wüittciub. Pol.Stf.K. I s. 78: vor allem OY (;. 9. April 1879 
(Samml. VH S. t>7< ftV* und 12. Febr. 18^1 f^amml. VU S. 21) ff.) Sflhst im 
8ächs. l'oiizeinxiit ist wenigstens diese Schranke ancrkaont: Veroid. dea Min. li. 1. 
V. 24. Sept 1855 (Sachs. Ztschft l Pr. VI 8. 820). — Die richtige Hegi untluiig der 
lU^I ist anfed«ntet bei Anschati in Verw.Arch. I S. 457. Rosin, PoLVerord. 
S. 65 ff., findet den Chnnd darin, dafs der Strafrechts/wang „psychologischer Zwang* 
sfi, dnr nicht wiederholt wenhn könne, und kommt dadurch in VerleRcnheit . zu 
eikliiren, we shalb neben der Poli/eistrafe die Androhung der Zwangsersatzvornahme 
zulassig ist, die doch auch psychologischen Zwang enthält (S. 92, S. 121). — Bayr. 
Pol.8tf.6.B. Art. 21 u. 22 Mkht Ungehorsanisstrafe Qberhanpt nur xa 2xaa Volhmge ?oii 
Gesetzen (und Verordnungen), deren Übertrettlog nicht schon mit rechtssatzm&fsiger 
Strafe bedroht ist. Damit ist ein Zusammentreflen ohnehin unmöglich geniacht. 
.Mlerdinfis wird dio bayrische Polizeibehörde manchmal es hei der l'olizeistrafe 
bewenden lai»sen nnissen, ohne die volle Purchiulirung des polizeilich Geforderten 
XD erreichen: Bayr. Ob.G.H. 80. Sept 1^67 (Stenglein, Ztscbft. IV 8. 26). Das 
ist aber in Wirklichkeit gar nicht so sehlimm, alt es dem poliaeiUchcn Thatigkeita» 
trieb erscheinen mag. 

Rosin, I'ol.V.'rord. S. 6>f n. Bf). O.V.G. VI. A]m] 1^7^: Poliz. istiafverord- 
nung verbietet Tanzmusik ohne Krlaulmis; die Behörde < itViliit. d ifs ein Gastwirt, 
dem sie die Elrlaubnis verweigert hat, gleichwohl will tanken la^ücnj sie verbietet 
es ihm bei Ungdtorsansstrafe. Das wird ftr unzulässig erklärt. 
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lechtBsatz noch eifunal wirken will; dann kann dieser auch oik 
durch eine Wiederholung des Befehles noch einnud wirksam gemadit 
werden und ebenso wenig kann die Ungehorsamsstrafe Jetzt tidleB, 
was er schon mit Strafe getroffen bat und nicht zum zweitenmale tx- 
troffen haben wiJP*. 

Die Ungehorsamsstrafe kann nur an solche Tbatbestfliide as- 
knüpfSen, welche das Delikt nicht selbst darbieten, weni 
sie auch mit ihm in Zusammenhang stehen. Es werden Handlnngrs 
vorgenommen, Einrichtungen getroffen, welche selbst nicbt strafbv 
sind, aber das Delikt erleichtern und vorbereiten und dabei ihreneils 
schon eine Polizeiwidrigkeit vorstellen. Oder» was der wiehtignte FiD 
ist: das Delikt hat Zustände geschaffen , ftulsere Spuren zoillck- 
gelassen, welche beseitigt werden mfissen als Stdrungen der guta 
Ordnung, ohne da& sie selbst die fortgesetzte VerObung des Deliktes 
enthielten. Wenn die Polizeibehörde mit Befehl und Zwang gefm 
solche Dinge vorgeht, so steht ihr auch die Unpcehotsamsstrafe rar 
VerfQgung. Sie triüt damit immer einen Thatbestand von Pflicfam 
und Kichterfüllung derselben, dessen Strafbarkeit der Strafrechtssatz 
nicht erledigen wollte 

n. Das deutsehe Civilprozefsrecfat giebt eine besondere Form der 
Zwangsvollstreckung fbr den Fall, dafe es auf die Erzwingung der 
Vornahme einer Handlung ankommt, welche an SteUe des Schuldnen 
durch einen Dritten vorgenommen werden kann: der Gläubiger wird 



>• A. M. RoBin, PoLVerord. S. 71 a. 72. Er ftüut als Heispiel an, ömU 

eine Polizeibtrafvorordnung das Abraupen oder die Vorlage von Klpischbücbern 
bis zu bestimmtem Termin ppliirtt't. Ist der Ti'nniü v. r--trirh(Ti , so ist Strafe 
verwirkt; wird dann die l'tiitht immernoch nicht ertullt, bo kixim mit Ungt'hor&am*- 
Mtrafe vorgegangen werden. Allein in Wirklichkeit ist das doch immer nur «i* 
Thatbestand der NichterfUlting; man kann nicht xwei danu» machen, indem ma 
den Zeitraum der Nichterfüllung geeignet zerschneidet und daa erste Stttck der 
Polizeistrafe, das zNNtitf der Ungehorsamsstrafe giolit. 

20 Pespitigun^' von verbotswidrig errichteten Bauwerken wird das Hauptbeispiel 
geben: llosin, PoLVerord. i>. 69, 70} Schicker, Wurttemb. Pol.Sü.l{- s>. 7», "9. 
Bei rtralbarem QeweiMelrieh hanM es sieh mn dia vefbllebeneii Qe sd i*fa - 
einrichtongen, Wirtshaneacbilder n. s. welche die Neurattbong des Ddilrtas er» 
leichtem könnten; O.V.G. 9. April 1»79 (Saami]. V S. 289 ff.) - O.V.G. 6. Juni 
m5 (M.B1. d. I. 188.5 S. 151): Ein Konsumverein giebt Marken aus, ihalidi 
F unfzigpfennigstfickon, w^as durch Polizeistrafverordnnng verboten ist. Die Polizt'i- 
direktiou befiehlt den Vuratandsmitglicdum , die Marken binnen 14 Tagen ein* 
suiiehen bei Ungehorsamsstrafe. Das ist eine neoe Pflicht, deren Verabsloanof 
durch den Strafrechtssatz nicht getroffen ist Die StraiVerfolgang endete mit Frei- 
sprechung, die polizeiliche ZwangsTollstreckung mittelst Ungehoisamsstnfe gjag 
ihren Weg selbständig. 
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<\\iTe"h flas Gericht ermächtigt, die Handliinj? auf Kosten des 
Bchuldners vornehmen zu lassen (C.Pr.O. «5 773 ff.). 

In das polizeiliche Zwaiii::svollstreclviin(rsvei*fahreii übersetzt, j:c- 
staltet sieh dies m der Befu^is der Prlioiile. ihren Befehl, welcher 
auf eine derartige Handlung lautet, selbständig in dieser Weise zur 
DurchfÜhning zu bringen. 

Für diese Zwangsersatz vornähme gelten folgende Regeln. 

1. Die Ersatzvoniahme bedarf keiner eigenen gesetz- 
lichen Grundlage. Im G^ensatz zur T'^iicrehorsnuisstrafe legt sie 
keine neue Last daneben auf. welche mittelljar zur Erfitllnug der 
Pflicht drängte, sondern setzt nur ins Werk, was auf Grund des Be- 
fehles bereits geschuldet ist. Sie prägt die Schuld nur um gemj\fs 
den Notwendigkeiten des Zwanges: an die Stelle des emfacheu Han- 
delns, wie es freiwillig zu leisten wäre, setzt sie den ZwauL' zur Dul- 
dung des Handelns und zum Ersatz der Küsten. Dais das lästiger 
und nachteiliger empfunden wird, als die eigene freiwillige Erfüllung, 
liegt in der Natur des Zwanges überhaupt; die Fähigkeit, in den 
Zwang einfach ai)ergeführt zu werden, ist aber im obrigkeitlichen Be- 
fehl von selbst enthalten. 

Die neuere Gesetzgebung hat sicli auch dieses Zwangbinittels be- 
mächtigt und namentlich das Verfahren dafür geordnet. Soweit sie 
es nicht besonders beschränkt hat, ist es innerhalb seines nalürliehen 
Gebietes zuläi>sig auch ohne Gesetz"'. 

Es mufs sich also handeln um eine befohlene Tluitigkeit, welche 
Statt des Pflichtigen auch durch einen Anderen verrichtet werden 
kann. Den Hauptgegenstand bilden solche Fälle, wo ein iuilserer Zu- 
stand von Sachen in Frage ist, der geändert werden soll: polizei- 
widrige Bauten und Au&tapelungeu sind zu entfernen, Schutzvor- 
richtungen anzubringen, stdrende und schädliche Dinge zu verbessern; 



Die Gesetzgebungen gestatten dieses Zwangsmittel durchweg Itlr alle poluei* 
liehen Befehle und sonstige Auflagen und Anordnungen, die ihrem Inhalt nach 
daz\i geti[ni»'t sind. — Bayr. Pol.Stf.G.B. , welches ja auch mit der T^ngehorsams- 
ötrufe kiirgt, uulerscbeidet in Art. Iii, 20 u. 21 Abs. -1: Beseitigung der durcii eine 
Strafbare Handlung gesdiafienen Ztittaade kann durch Eraatavomalune nur ge- 
schehen auf Grund gerichdichor VOTttrteilmif ; ErsatsvtnnaluDe f&r Dii^e, welche 
jemandem unter Strafe gesetzlich geboten sind, kann als vorläufige Mafsregel an- 
gfordnet werden, aber der Kostenersatz ist aliliängig von der spilteren gericht- 
lichen Verurteilung ziu* Strafe; nur bei Verfügungen zum Vollzug von Gesetzen 
(und y«t>rdnungeu), deren Übertretung nicht mit Strafe bedroht ist, kann die 
Eisatsvoniahme von der TerwaltangihdiOrde selbatftndig veihAngtnnd durchgeführt 
irerdeo. 

Bind in«, Hiii4baA. Tl. 1: Otto M»yer. V^nnltiiiigar. I. 22 
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namentlich die übrig gebliebenen Spuren strafbarer Uandluop; 
werden in dieser Weise beseitigt 

Es kaiiii seiü, dals zur Erreichung des Zweckes neben der Ersat. 
vorn ahme auch das erste Zwaiigsvollstreckuiigsmittel, die Ungehorsaiiß 
strafe, niö^'lich ist. Das Verhältnis zwischen beiden hat die Civii 
pruzeJsordiiuii'i (iahin L'oordnet, dafs in solchen Fällen die TJnjrehorsajD^ 
strafe ausgeschlossen sein soll (C.Pr.O. § 774). I^ü^ N;irmiicJie !>■• 
dafe alsdann die Behörde die Wahl hat zwischen beiden Miiteln, up. 
eines oder das andere oder auch beide nebeneinander auzuwendeL 
Durch besondere Gesetzesbestimmungen kann auch die polizeiMc 
£rsatzvomahme im luterebse des Betroffenen bevorzug sein, so dib 
sie unter gewiBM VonutBsetzungea statt der späteren Ungehorsmy 
strafe ausscUieiBlieh atattfinden soll*** 

3. Das Verfobren geht ans Jcn dem gehörig erOffiieteo BMk 
die Handlang vorzunehmen. Die Ebüeitung geschieht durch die An- 
drohuiig der finatzTomahme im Fa]le des Ungehoisama. IHm 
Androhung kann nach gesetdicher Yorsefarift ausdrttcklicb gemadt 
werden mOsaen; sie liegt aber möglicherweise auch scboa geaUffad 
enthalten in dem Befehle selbst, der seiner Nator nach eignet isL 
so vollstreckt zu werden**. 

Auch die Verstattung einer Frist zur Selbstvomahme des Be- 
fohlenen kann vorgeschrieben sein; wo nicht, ecgiebt sieh dieB^ 
lassuDg einer solchen als ein Gebot der Natur der Sadie. Maanh 
einer Bezeichnung der Daner ist die Frist eine «moralische*, d. h. 
der notdQrftigen Dauer, um die Selbstvomahme noch zu ermüglidea 



«« Die Wahl geben Wflrttemb. Gea. 12. Aqg. 1879 Ait 2 Abe. 2 (üchiektr, 
WOrttemb. PoI.8t£R. 8. 80); Bad. PoLStf.G3. % SO, 31 („tnch«); Hess. G«.t 

20. Juni 1873 Art. 50 (Prov.Ausscb. f. Oticihcssen 10. Juni 1884; Ztschft f. St t 
Gpm.Vprw. IX S. !71). Für Sachsen: Lr-utholtl, Sachs. V.R. S. 375 - Bayr. 
I*ol.J>tf.ü.B. Art. 21 laföt ire'w Wahl nur für die erste Strafandrohung ; die Wied«^ 
holung ist nur zulässig, wenn ein anderes Zwaugsmitt«^! , insbesondere EmlJcm- 
nähme nicht m Gebote «lebt - Nach Prenik L.y.O. % 182 i»t statt UngebonuH- 
strafe ErMtevornahme zu wühlen, „sofern es thunlich ist''. Thuulich ist aber nick 
gleichbcdcut<'ii(l mit rnu;,Micli: es sollen Krwägiinu'fn der Zweckniii Ts igkeit berück- 
sichtigt wcrtlt'ti w egfrn <lt'r Beibringbarkeit der Konten und schonender Bebsadlos^ 
der eigenen loteressen des Gezwungenen. O.V.ü. 2. Okt. I?«*0 (Samml. Vit S.9IÄ; 

21. April 1888 (Saminl. XVI 8. 992)u — Es ist demnecb nicht riehtig, «»> 
G. Meyer in Wftrterbach II S. 800 die UngebonMuestrafe beeehriokt wif Kr 
swingnng von HandlongeDf wdche von Dritten nicht vorgenoonneii weiden köux^ 
und von Unterlassungen. 

So Bayr. Fol.btf.ü.B. Art lö lu 21; schriftache Androhung verlwgt 
Preufs. L.V.G. § 132. 



§ 23. Pülizeiiiche ZwaDpToll&treckung. 
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Der Zwang selbst entfaltet sieh alsdann in doppelter Biehtnng. 
Zunitehst wird die Handlang an Stelle des Pflichtigen vorgenommen. 
l>le Behörde beauftragt dazu ihre Untergebenen oder nimmt die 
DieoBte anderer Leute dafür in Anspruch durch dvilrechtliche Dienst- 
miete oder Werkrerdingung oder auch in öffentlichrechtlicher Form, 
B. durch Requisition. Die Ausführung des Geschftftes braucht sich 
kaiserlich in nichts unterscheiden von derartigen Arbeiten, die ein 
Privatmann an seinen Sachen vornehmen l&ist Nur steht hinter diesen 
die öffentliche Gewalt, deren Geschftfte hier besorgt werden« mit ihrer 
l$anzen Unwiderstefaliehkeit, um nötigenfalls die Duldung zu er- 
zwingen. 

Der Zwang geschieht durch einfache Gewaltanwendung, 
welche den Widentand bricht und Störung der Arbeiten abwehrt. 
Dazu bedarf es nicht der Umwege, welche der Civilprozels macht, 
indem der Gläubiger erst den Gerichtsvollzieher hinzuruft und dieser 
dann die polizeilichen Vollzugsbeamten. Die öffentliche Gewalt ist 
unmittelbar beteiligt und ihre Polizeiniannschaft erscheint entweder 
von vornherein, um dem Vollzuge Assistenz zu leisten, oder wird bei 
dem r^eiingsten Zeichen von Widerstand formlos zugez(^n. Uber 
die Gewaltanwendung selbst vgl. unten § 25. 

Der Pflichtige ist alsdann schuldig, den durch die Ersatzvornahme 
erwachsenen Aufwand zu erstatten. Die Schuld besteht nicht gegen- 
über den verwendeten Arbeitern und Lieferanten; diese stehen nur 
im Rechtsverhältnis zu dem, der sie beauftragt hat, zum Staate oder 
zur Gemeinde, der die Polizeiverwaltuno: obliegt. Diese letzteren 
haben den Krsatzanspruch. Der Anspruch ist kein civilrechtlicher, 
wenn auch die Zahlunizen , durch welche er begründet wird, civil- 
rechtliche Kaufpreis-, Dienstlolui- oder Werkverdiugungsforderungen 
betrafen. Kr hat insbesondere keine Verwandtschaft mit dem An- 
spruch des lit^utionitii uestor i:v<jpn den dominus n«^ir<)tii , womit ihn 
<lib ältere Auffassung gerne verglich. Die Erstattungsptliclit hat viel- 
mehr die rechtliche Natur der Kostenzahluiigspfl icht der 
Partei im Civilprozefs und zwar der Kostenzablungspflieht 
gegenüber dem Gericht, gegenüber dei- Staatskasse. Die Arbeitslöhne, 
Preise von verwendeten Materialien und Sonstigem, die Kutschildiirnngen 
Dritter, welche etwa zu bezahlen waren, sind Kosten des Verlahrens 
ähnlich den Zeugengebühren, welche das Gericht ans der Gerichts- 
kasse zur Zahlung angewiesen hat und der Partei, weiche sie ver- 
anlaCste, in Rechnung stellt. 

Dadurch bestimmt sich das Mals dtT Zahlungsplli( ht. Es ist 
nicht mehr an Kosten zu erstatten, als der Staat hat aufwenden 

23* 
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iDltesen zur DarcbfOhrung des Befohleneo, weil der HandlimgBplÜditiie 
dem Befehle nicht nachgekommen ist; nur das hat er „veranlafet'**. 

Der Betrag der Kosten wird durch einen BeBchlufs der die VoU- 
streckuDg leitenden Behörde gegen den Schuldner festgesetzt Der 

KosteDfestsetzungsbeschliils spricht nur aus, was recbÜid 
geschuldet ist; er hat die Natur einer Entscheidung. Ek* dient 
vollstreckbarer Titel für die Beitreibung im finanzrechtlichen Zwaog»- 
verüeJiren, in dessen Formen die Bache damit tLbetgeht (unten § 32) 

HL Bas schärfste Zwangsmittel ist die Gewaltanwendnsg, 
d. h. das ttherwftltigende Anfassen des Körpers oder der Sachen da 
zu Zwingenden. Sie steht der thatsftchlichen Macht nach der Obrii^ 
keit inuner sofort und ausreichend zur Verfügung. Thatsfichlicb vin 
sie auch am Ende geeignet, jeden Erfolg herbeizufohren, der an den 
Verhalten des Unterthanen und an dem Zustande seines Eigentiiiu 
herbeigeführt werden soll. 

Der Polizeistaat hat denn auch ziemlich frei damit gewirtschaftel 
In unserem Yerfassungs- und Rechtsstaat soll das alles nun in feste 
Form und Ordnung gebracht werden. 

Unsere Gesetzgebungen sind dieser Forderung insoweit gereck 
geworden, als sie wenigstens für die der obrigkeitlichen Gewtlt- 



^* Ausgeschlossen sind Kosteuamütze für ('cststelltuig der Polizeiwidrigkeit, 
AufklSniiig der Behörde Über die ra treffeiideii Uarsregdn nod Vorbecdliiiig d» 
selbeo; Wielandt, Kecbtspr. d. Dad. V.G.H. S. 130, 131. Überflüssiger Aoiwtd 
ist nicht zu ersetzen; Ba.l. V.G.H. 12. Sept. 1«71 bei Wielaudt, S. 126. .Aniitr^r- 
»eits ist der .Staat nicht wie ein negotiorum gestor aut den Krbatz inarktgangigtr 
Preise beschränkt; C.C-H. 11. April im (J.M.H1. l«t)9 i>. 2bb). Der entscheideflt/e 
Gesicbtapnnkt wurd wohl wieder sein, dar» w erBetsen Ist, «u die BeMrde iiadi 
pAichtmäTsIgem Ermessen venutshigt hat, auch wenn sie dabei fddgegatigea seiii 
mag und zu viel aufwendete. 

Wenn das Unternehmen, der Belitz, wof;e«»en die Ersatzvornalime sich 
richtete, inzwischen auf einen anderen ubert^egangeu ist, su hattet dieser nicht lur 
die Kosten. Sehr streitig ist es dagegen, inwiefern das noch nicht vollendete Ver 
fthren der Ersatsvomabine selbst gegen einea Kachftdger einfiu^ ibrigesetet «erics 
kann: BL f. adm. Pr. 1872 S. 127 {namentlich die Bemeckungen von Lutbardt). 
Focrstemann, Fol.K. 8. 402 (der vorschlagt, die Fortsetzung durch Einträge 
dem Hypothokonfolium sicher zu stellen), l'nst-res Erachtens wird die eiugcleii<t« 
Ersatz vornähme dann ohne weiteres übergehen, wenn der Belehi selbst, den 
Tollstreeken sollt auf den Nachfolger wirkt (oben § 21 Note 20) ; ferner veidea ä» 
einmal begonnenen Arbeiten durch den Besitavechsel nidit mdir onterbrochea 
werden: die Terwaltnng hat sich der Sache bemächtigt} die Kosten würden ab«r 
dann vohl nur den urspmnL'iiclien Br-siUer treffen. — Eine dazwischentreteude 
Vermietung hindert ipilLiitalls die Fortsetzung gegen den Eigentümer nicht: 0.\-(i' 
21. Okt 1076 (Sau»uil. I S. 361> 



Digitized by Google 



I 28. PoliseUidie ZwangsToltetreekmig. 



341 



auweiKluiif* eigentüuilichen schärferen Mittel, wio Vorhaftuna- und 
"WaffcMi-f'l^raucb, die Vorausset zun, fjon fest ^eroirelt hntx^ii i uuteu 25). 
DavUlxT hinaus ist es ihnen aber ^^erade an diesoni so besonders p:e- 
fährdeteu Punkte zur Zeit nicht peluntron. Hie Grenzen zwischen 
Freiheit und Polizeigewalt durch eine alljzemein f,'ülti;.^e scharfe Formu- 
lierung sicher zu bestininien. Wenn sie die anderen Zwangsmittel 
nach Form und Voraussetzung genau geordnet hal)en. liegnüpen sie 
sit^h , den Zwang durch einfache Gewaltanwendung im allgemeinen 
vorzubehalten. Höchstens, dafs etwa eingeschärft wird, Gewalt dürfe 
nicht unnötig angewendet, oder es dürfe nur gesetzliche, d. h. keine 
den Gesetzen widersj »rechende Gewalt geübt wenlen 

Einen festen Standpunkt g«^winnen wir nur so, dafs wir die Fslle 
der Gewaltanwendung, welche unter den besonderen Voraussetzuntren 
des uuniittelbaren Zwanges stattfindet, streng ausscheiden (darübt i unten 
§ 24). Es handelt sich hier nur um die Frage : inwiefern ist die Gewalt- 
anwendung zulässig als Mittel der polizeilichen ZwangsvoUstreckiiiiu / 
Die Gewaltanwendung kann den dem Befehle entsprechenden 
Zustand entweder unmittelbar selbst herstellen oder auf Um- 
wegen, ittd^ sie bestimmend wirkt auf den Willen des Gezwungenen 
dnreh Übel, welche sie ihm zuftkgt oder mit denen sie ihn bedroht. 

In der ersteren Gestalt ist sie du selbstyerst&ndliches 
Zwangsmittel und in der Kraft des obrigkeitlichen Befehles ent- 
halten, den de damit einfach TolhEidit, wie er ist. 

In der zwäten Gestalt wirkt sie zwingend nur durch ein Mehr 
an Nachteilen, das sie dem Gehorsamspflichtigen zuibgt Aber den In- 
halt des Befehls hinaus; hierzu bedarf es einer selbstftndigen gesetz- 
lichen Grundlage, ebenso wie für die TJngehorsamsstrafe (oben S. 329). 

Das Gesetz kann behufe Erzwingung des Befehls dieses Mehr ge- 
statten; es könnte ja auch die Folter gestatten. Soweit es die Ge- 
waltanwendung nur im allgemeinen als zulässige Zwangsvollstreckung 
bezeichnet, ist diese damit nicht weiter anerkannt, als sie unmittelbar 
wirksames Zwaagsvollstreckungsmittel fQr den Befehl ist Andern- 
falls hatte die Gewaltanwendung Oberhaupt keine Grenzen; so aber 
hat sie solche. 

Die Grenzen, innerhalb deren die Gewaltanwendung als derartiges 
ZwangSToUstrecknngsmittel anzusehen ist für persönliches Verhalten, er- 



Preufs. L.V.G. § 132 Zill, o; Hess. ües. v. 12. Juoi 1874 Art. 80; Bad. 
Pol.8tf.O.B. % laO Abs. 8; WOrttemb. Ges. 12. Aug. 1819 Abs. 2 (Schicker, 
Wikrttemb. PoLStf.iL I S. 79); Bayr. Pol.Stf.0.a Art. 21 (v. Riedel, Erlftuteningen 
lu Art. .21 n. 8; Seydel, Bayr. SlR. VS. 10). 
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geben sich aufs deutiidiBte aus dem Vorbilde dercivilprozefsrecht- 
liehen Zwangsvollstreckung. Es kommt darauf an, was zu 
erzwingen ist: Dulden, Unterlassen oder Handeln. 

Danach ist das eigentliche Gebiet ihrer Braudibarkeit die £r- 
awingung eines Duldens. Gewaltanwendung verbindet sieh nach 
G.Pr.0. g 777 vor allem mit der Ersatzvomahme der schuldigen 
Handlung; daihr haben wir das verwaltungsrechUiche Seitenstaek 
soeben behandelt Aufeerdem findet sie statt zur Erzwingung der 
nDuldung** der Vornahme einer Handlung des Berechtigten (§ 777), 
und ebenso ist sie enthalten in der Wegnahme von Sachen (§ 769), 
wie in der Erzwingung der Räumung (§ 771). Auch in den letzteren 
Fallen ist das Wesentiiehe das Duldra der Handlung eines Anderen» 
nur dafii der Handelnde hier die Obrigkeit selbst ist; deshalb unter* 
scheidet die G.Pr.O. diese Falle von der eigentlichen Duldung. 

FOr die polizeilidie Zwangsvollstredcung verschwindet dieser Unter- 
schied; denn hier sind Obrigkeit und Berechtigter eins. Wir haben 
demnach hier den allgemeinen Satz: ttberall, wo der dem zu er- 
zwingenden Befefal entsprechende Erfolg durch ein von dem Pflichtigen 
zu duldendes Handeln der Obrigkeit herbeigefQhrt werden kann, ist 
Gewal tau Wendung das natürliche Zwaugsvollstreckungsmittel dafür 

Dieses Handeln wird bestclu n in einein tbatsächlichen Ändern 
der von dem Gezwungenoii geschaffenen oder aufrechterhaltenen Zu- 
stände gegen seinen Willen» in einem Verfügen über seine 
Sachen, seine Unternehmungen: Wegnahme, Zerstörung und 
Veranderuiiir der Sachen, Sehliefsen des Gewerbebetriebes durch Vor 
Sperrung der Tbüre für die Kunden und Abweisung derselben, dun^h 
Verhinderung und Wegschicken der Arbeiter, Wegnahme und Un- 
benutzbarinachen der Gerätschaften und Maschinen. In Fällen der 
letzteren Art hat die einfache Gewaltanwendung eine gewisse Ähnlich- 
keit mit der Ersutzvoriiahiiie. Aber der Unterschied ist daran zu er- 
kennen, dal's hier alles in dem Verhindern, Beseitigen bostoht , nicht 
wie dort eine Arbeit geleistet wird, welche dem GczwuiiLM iien oblag. 
Das wird bedeutsam in der Kostenfrage: der Gezwungene hat hier 
nichts zu ersetzen; in der Duldung erschöpft sich der Zwang 

SeyUel, Bayr. StR. V S. 10. 

Die Krsatzvoniahnie uiul ilic »in lache (jewaltanwendung sind deutlich ge« 
schi' i n in l^ayr. I'ol.Stf.G.B. Art. '20 Al)s. 1 H und Alis. 4 — O.V.(i. 1. Aug. 
187*i (Sainnit. I S. 322) bringt ciin n l'all gewaltsamer Schliefsung einer Wirtschaft : 
die Behörde liefst einfach das gegen ihr Verbot angebrachte Wirtshaussebild, „im 
Interesse der dffentliciieii Ordnung*' mit Teer Oberstreichen. Das ist sicberlieli 
keine Ersatsmnafame mit Kostenerstattungspflicht. -> Etwas pkrawnhaft b^^ndet 
ist eine solche Gewaltanwen luug b R.6. 14. Jan. 1882 (Samml. IV 8. 868 IT.). 
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Dieser Zwan? pflegt an keine Fonnvorschriften gebunden zu sein ; 
insbesondere ist vorganjripe Androhnnrr nicht, ausdrücklich crefordert; 
allein thatsächlich wird sie doch stutUiuden müssen, insotern eben zu 
Gcwnitnnwendnnp: nur im Notfall gejvchritteu werden darf, und dazu 
wird gehören, dafs auch das Mittel der Mahnung ersrhöpfl worden 
sei-'^ Ebenso wird die Gewaltanwendung ausgeschlossen sein, wenn 
sonsti^'e Zwangsvollstreckung ausreuiit oder eiiu; rohende Polizei- 
straie die Sache zur Erledigung bringen kann, riberhaui)t, wenn die 
flewaltmafsregel in keinem Verhältnisse steht zu dem Mafse des 
öffentlichen Interesses au der Unterdrückung <les Ungehoi-sams : der 
Grundsatz, der Verhältnismäfsigkeit der PolizeigewalUlufserung (oben 
§ 19, II n. 2) giebt hier wieder eine nicht immer deutlich erkenn- 
bare, aber schliefslich doch rechtswirksame Grenze des Zulässigen. 

Hieraus ergiebt sich auch das Mafs der Brauchbarkeit der Gewalt- 
anwendung zur Vollstreckung eines Befehles auf Unterlassen. Man 
darf nicht sagen, dafs das Unterlassen schlechthin auf solche Weise 
erzwungen werden dürfe. Die Gewalt kann durch das Dulden, das 
sie auferlegt, immer nur das Unterlassen fttr den unmittelbaien 
Einzel&ll, fftr den Augenblick heibeifUhren*^. Denkbar wlU« es 
natOrlicii, auf diese Weise das verbotene Thun auf die- Dauer un- 
möglieh zu madien; aber dazu bedurfte es eines völligen Sich- 
bem&chtigens von der Person. Die Gewalt wttrde damit viel mehr 
werden als Vollstreckungsmittel des Befehls. In dem gesetzlich zu- 
getasaoien allgemeinen Vollstreckungsmittel kann ein derartiges Un- 
sch&dliehmacJien nicht stillsehweigwd begriffen sein. Deshalb sind 
die sehArferen Formen der Gewaltanwendung, die thatsftcfalich zu einer 
UnschAdlichmachnng zu führen geeignet und bestimmt sind, wie Ver- 
haftung und Waffengebrauch, nach den Voraussetzungen ihrer Zu- 
Ifissigkeit vom Gesetz besonders geregelt (unten § 25). 

Ganz anders steht es aber mit der Frage der Zulftasigkeit der Gewalt 
als Vollstreckungsmittel zur Erzwingung einer befohlenen Handlung. 
Hierfbr giebt die dvilpmzefsrechtltche Zwangsvollstreckung kein Vorbild. 
Der Grund ist, dafe die einfache Übersetzung des Inhalts des Urteils 
in Gewaltanwendung überhaupt nicht im stände ist, das Verhalten der 
Person Qber das Dulden oder Unterlassen hinaus zu bestimmen. 

Bingoer u. Eisanlohr, Bad. StfLR. S. 163: bdGe&braiif Yenug kann 
di6 Mahnung wegfidlen. 

'■'^ Mot z. Entw. d. C.P.O. 3. 443 (Hahn, Mat I S. 466): „Unterlassungen 
und Duldungen . . . können aber , mit Ausnahme der Duldun?» einer Handlung 
t&t den einzelnen t fdl, nicht geradezu durch Gewalt erzwungen werden". 
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Das ^nlt ( liriiso für die Zwantxsvnllstreckuug eines Polizeibefehk 
Die Erzwintiuii^ t mes Handelns kann durch GewflltanwenduDjr immer 
nur gescheheu, sufern eia Mehr au zuzufQgendeu Übeln zu Gebote 
steht, wozu das Gesetz besonders ermächtigt. Und auch <iaiiu ist es 
immer nur ein Versuch, ein psychologischer Zwang, dessen Erfolg un- 
sicher bleibt. 

Die Gewaltanwondung kann in dieser Weise wirksam jjemacht 
werden als bevoi-stehend, in Gestalt der Drohung; al»er da mufs 
sie eben immer ein selbständiges Übel bedeute n über das ])efohlPne 
Handeln hinaus: denn ge\valisanie HerheifUhruug des hefohlenon 
Handelns sellist lalst sich auch als Drohung nicht anwentleii, <la sie 
nicht möglich ist. 

Die Gewaltauwendimg kann auch dienen sollen zur Erschütte- 
rung des widerstrebenden Willens durch die Übel, die sie 
zufQgt. Sie vermag dabei insbesondere den Pflichtigen der befohlenen 
Handlung näher zu bringen, so dafs der moralische Druck, den die 
erfahrene Gewaltansabt. leicht genügt, um sie znr VoUendiiiig kommet 
zu lassen* Man schleppt ihn an den Platz, wo er thätig werden soll, 
drSekt ibm die Werkzeuge in die Hand , bringt ihn gewaltsam in 
Stellung. Mehr kann man nicht tfaun; aber der gebrochene WiUe 
macht den letzten Schritt nunmehr von selbst. 

Das ist die Art, wie die militärische Requisition in Kriegszeiten 
Torffthrt, veiBtftrkt freilich durch weitere Drohungen. 

Ausdrackliche Gesetzesbestimmungen lassen es zu, auch sonst zur 
Erzwingung dffentlicbrecbtlicber Handlnngspfliehten einen Yersnch 
dieser Art zu machen; einen Versuch, denn ob der letzte Schritt ge- 
than wird, bftngt von der Festigkeit des zu Qberwftltigenden WlUais 
ab. Ein selbstverständliches Zwangsmittel aber, das ohne besonderes 
Gesetz in dem vollstreckbaren Befehl naturgemftfs schon enthalten 
wäre, ist diese Art der Verwendung der Gewalt niemals, so wenig 
wie die Strafe , der sie in Wirkungsweise und rechtlicher Natur ver- 
wandt ist*^ Ganz falsch ist die häufig verwertete Schlufsfolgerung : 
das Gesetz, welches die Behörde anweist, eine Handlung herbei* 



StfJ'r.O. § .50 gestattet aufscr Geldstrafe iiml Haft ^ff^i'n den nnentsi-liuldigt 
ausgebliebenen ZmppR anrh zwangsweise VorliihnmK; bei der i{<'iatunf^ im Heicbs- 
tag wurden alle dieae „Zwaiigsmafsregeln'* erklärt als „Strafen, welche nur vou 
dem Richter ausgesprochen werden kftnnen* (Hahn, VbL U S. 173:^). Auch di« 
Verh&ngttog der UngehonAmsstnife wird ja noch als ZwangBinittel angesehen 
eben dieser Erschütterung dt s Willens wegen; oben Note 15. — Andere Beispiele-' 
Seemann^orrl. v. 27. Vn. 1872 § 29; Preufs. Geündeord. t. 8, Nov. 1810 § 61 
Hayr. Pol.Stf.üJi. Art 106 Abs. 4 u. ö. * 
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zufahren, müsse ihr auch in dem Recht solcher Gewalmiiweudung das 
Mittel gegeben hal>en, dieses Ziel zu erreichen. Denn die Gewalt- 
anwendung ist hier kein Mittel, welches dieses Ziel unmittelbar er- 
reicht; will man sie aber in der allgemeinen Krmächtiizuu'j: schon 
deshalb begreifen, weil sie mittelbar zur Erreichung des Zieles dienen 
kann, durch den Druck, den sie auf den Vergewaltigten übt, so ist 
nicht einzusehen, weshalb die eigentliche Folter ausgeschlossen sein 
sollte »2. 

In der tlmtsächlichen Übung sehen wir von luisereu Iw lnuaen 
Gewaltnialsregeln noch sehr vielfach angewcuikt gegen Pei-sonen, 
welche ihre Befehle, eine bestimmte Handlung vor/unelimen . nicht 
befolgen wollen. Der Ungeliorsauie wird festgenommeu und ein- 
gesperrt oder er wird der Behörde, welcher er Auskunft geben soll, 
gewaltsam vorgeführt. Die Rerechtigune: entnimmt man entweder 
jener obigen Schlufsfolgei-ung, wonach die Beli5rde solchen Zwang üben 
dürfen „müsse" ; oder mau findet in dem Ungehorsam zugl(Mch irgend 
eine Gefahr für die öffentliche Ordnung und Sicherheit, welcher durch 
diese Mai'snMieln begegnet werde. 

Sieht man die Fälle geuauer an , so bekommt man häufig den 
Eindruck, dafs es sich um eine Zwangsvollstreckung zur guten Durch- 
führung eines Polizeibefehls gar uicht mehr handelt: die izewaltsame 
Vorftlhrung macht den Mann, der Auskuntt gehen soll, nicht besonders 
willig und geschickt dazu'; die Verhaftung fördert die Vornahme der 
schuldigen Handlung für den Augenblick, auf den es ankommt, keines- 
wegs. In Wahrheit ist es vielmehr die durch den Ungehorsam ge- 
krftnkte behördliche Autorität, welche eine SOfane heiseht und diese 
Sohne sieh sofort Tenchafit durch die Unannehmlichkeiten, wdche 
dem Ungehorsamen sichtbarlich widerfohren. Das Standesgefah! wirkt 
nnbewubt selbet bei unseren obersten Gerichtshöfen stark genug, um 
sie einer MiDshilligung dieses Verfahrens abgeneigt zu machen**. 



** Bingner n. Eisenlohr, Bad. StilB. S. 18S; Seyde), Bayr. StB. Y 

8. 10. Dieselbe Frage in der Lehre vom unmittelbaren Zwarijz unton § 24 Note 18. 

^' Die gewaltsame Vorführung ist im Kanzleistil als Keahitation, Sistierung, 
Zwaogsgesteihmg unter die ordentlichen Institute der Verwaltung aufgenommen; 
Bayr. Ob.G.H. 19. Okt 1855 -, BL f. adm. Pr. XI S. 399, 400; O.Tr. 8. Okt 1887. 
Seydel, Bayr. StB. YS. 10, i^attht das vereinharen zu können mit dem von ihm 
80 kräftig betonten Grundsätze, dafs körperliche Gewalt nur zulässig ist, soweit 
ppi'i)/net . ilas Bpfohlenf» nnmittflbar durchzusetzen. Es werde , meint ci-, ja nnr 
(las „Erscheinen vor der Bthörde" erzwungen und das sei mit Gewalt durch- 
zusetzen. Allein da könnte man ebenso gut auch den Uausbesitzer, der die ^trafse 
kdiren soll, durch gewaltsame Vorfthnmg einmal erst cwtegent auf der Strafse so 
^erscheitten" ; vieQeidit kdut er dann, geradeso wie der „Sistierte'' sich viell^bt 



Digitized by Google 



846 



Die Polladgewalt 



§ 24. 

Fortsetennf^; aamittelbmr Zwang. 

Wahreiul die pitliz-üiclic Zwanj?svollBtreckiin;i: nur tloii Zwoek hat. 
eiuem eri^aii^'enen Befehl zu dienen: der Befehl kaiiu weisen des 
Un»ehorsanis das Ziel nicht erreichen, da stellt sie ihm ihre ver- 
schiedenen Mittel zur Verfnf^lln^^ um den Un^rehorsaiu zu ulw r winden. 
— hat der unmittelbare Zwani: seinen eignen Zweck: (Ins ohriL'keit- 
liche Machtmittel geht geradewegs auf die zu untenirückemle i'olizei- 
widripkeit los. 

Das Maciitiuittel ist hier einzig die Gewalliiiiwendung, welche vor- 
genonmieu wird durch polizeiliche Vollstreckungsheamte und sonstisre 
Gehulfen Ob sie das thun mit selbständigem Kntschlusse oder auf 

zu Mitteilungen herbeil&fst. Die Handlung, auf die es ankommt, wird hier durch 
die Vorführung selbst doch nicht enEwnngeo. Soll man aber vor d«r Behörde 
selbst gar nichts tiian, sondern nur eine Mitteilnl^f entgegennelmen, ao iat diAlr 

eine Vergewaltiginip^ Luns überflüssig; sie geschieht auch niebt, um den Empfang 
der Mitteilung durchzusetzen, «ondern um dieser eine anspruchsvoll' f'fiei liihk*'it 
zu geben; dafür darf die (iewalt erst recht nicht dienen. — In der preufsischeo 
Übung geht die Gewultauweudung über diese Sistierungen noch weit hinaus. O.Y.G. 
1. Des. IfiSO {M.BI. d. I. 1880 S. 40): Bei einer Fenersbronst be6ehlt der BOrger- 
meister eineni snaeh&uenden Apodielnrlehrling, eine Ebaids|ffitse an trafen; Ua- 
gehorsam; sofortige Verhaftung. Im Arre.stlokal bittet er um Freilassung, er walle 
jetzt thun, was befohlen ist; aber auf den Brandplatx zurückpeführt, weigert er sich 
von neuem und wird dimn auch von neueon verhaftet. Das Gericht erklärt das für 
mllssig nadi Gea. mm Schatze der persüniichen Frdheit t. IS. Febr. 1850 
wegen GeflUirdang der üfliMitlidien Sicherheit dnrch die anstecicende Kraft des 
schlechten Heisi){ols, das der Ungehorsam den Übrigen gab. Ahnlidi erging es in 
Falle O.Y.G. 16. Nov. 1881 (Samml. VHI S. 407) dem Kommandanten der frei- 
wini5»en Feuerwelir, der trotz der Anordnung des Polizeibeuniten nach pehtscht^in 
Brande nicht mehr duhleibeu wili, da dieser ihm uichis zu befehlen habe, »uudero 
ihn nnr eianchen kttnne. Die GefiUir «für die Öffentliche Sicherheit", um deren 
willen seine Verhaftnng gerechtfertigt erkl&rt «ird« iat aber offenbar nur die be- 
l>eleidigte .Autorität, welche sich sofort eine eklatante Genugthuung verschaffen 
durfte. — Nach Sächsischem T'fecht ist natürlich gewaltsame Vorfuhrnnf! und der* 
gleichen schlechthin als nAustiulä den Behörden beigelegten Exekutivgewalt* 
anerkannt} Sftchs. Ztschft f. Pr* II S. 71. — Gegen alle dieae HUiibriacfae sehr 
entschieden H. Senffert in Wörterbuch II S. 075, 870. 

' Die Crewaltanwendung pflegt selbst als „unmittelbarer Zwang" bezeichnet 
zu werden Hi. .Meyer in Wörterbuch II S. 262; v. Stengel. V.K. 8. 107); oder 
man häuft die Epitheta m dem Ausdruck „unmittelbarer physischer Zwang" 
(G.Meyer, V.K. I S. Ofs; v. Stengel, V.II. S. 193, 195J. Das, was wir uumittel* 
baren Zwang nennen, bleibt dann gans unberttcksicbtigc: G. Jleyer, WOrteriiadb 
n S. 800£; V. Stengel, V.R. S. 195 Anm. 2. AnschOtz in Verw.Arch. I 
S. 401 nennt in diesem Sinne den unmittelbaren Zwang aelbst ein Zwangamittd. 
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Dieiisthefehl (l*'r Iciteiulen Behörde- oder auch nuch vorgän.^Grer 
genauerer Bestiiimiuiig des Zieles durch einen Verwaltunüsakt^ macht 
keiueu wesentlichen Uoterschied; der Gegensatz zur polizeilichen 
Zwangsvollsueckung bleibt derselbe. 

Die Frage, auf die hier alles aukonimt, ist die nach der recht- 
lichen Zulässig k ei t eines EinpriflFes in Freiheit und Eigentum, 
wie er da gemaciit wird. Die polizeiliche Zwangsvollst n'ckuiiir ist ia 
dieser Beziehung gedeckt durch den Befehl, den sie tiurdiluhrt und 
bedarf der eignen gesetzlichen Grundlage nur dann, wenn sie weiter- 
gehende Mittel gebrauchen soll (oben S. 327, 328). Für den uuinittel- 
V baren Zwaug ist die Frage nach seiner Rechtleili^unji selbständig zu 
stellen. 

Diese Rechtfertigung kann gegeben sein durch eine besondere 
gesetzliche Bestimmung, welche Gewaltanwendung für einen 
bestimmten polizeilichen Zweck gestattet *. Die Auslegung des Gesetzes- 
textes bestimmt dann, was geschehen kann, und die Verwertung dieser 
Erndchtigung Hebtet sieb nacb bekannten Regeln. 

Unmittelbarer Zwang findet aber anfeerdem statt in weitem Um- 
fange« obne besondeie gesetzHcbe Gnmdlage , manchmal so, dafe das 
Geaeiz nur ganz im allgemeinen darauf verweist, manchmal anch 
ohne das, stets in anerkannter Rechtmftfsigkeit. 

Eine derartige Selbstverständlichkeit der polizeiliehen 
Gewaltanwendung ist nur roOglich infolge der besonderen Natur der 
Polizägewalt. Es sind bereits gegebene Unterthanenpflichteni welche 
sie zur Geltung bringen will; ordentlicherweise thut sie das in den 
Formen des Rechts- und Verfisssungsstaates. Die Polizeiwidrigst 
kann aber im Einzelfalle mit solcher Kraft und Entschiedenheit auf- 
treten, dafe das natoriiche Recht der Polizeigewalt gegen&ber der 
formellen Freiheitsgrenze Oberwiegt: der verfassungsmäfsige Vorbehalt 



Das widerspricht aber schon dem Spnu hgeftihl. Die Sache wird erst klar, wenn 
man ZwangSTolIstreckung uad uaimttelbaren Zwang unterscheidet, welchen beiden 
die GevaltaDweodung ab Mittel di«it 

* Die iltere Auffassung sieht darin einen grofsen Unterschied, ob DienstbefeU 
voriiogt oder nicht: O.Tr. 4. Juni 1S72 (J.M.Bl. S. 89). Unter Unistünclen kann 
allerdings die Rechtmflfsipkcit iler thatsächlichen (Tewailitbung pesetzlich bedinfj^t 
sein vou einem gehörigen Dicnstauftrag datur : Preufs. Ges. 12. Febr. iö-üü, K.Keb- 
lausges. 6. Aug. 1875 § 2, RVielueaclieiig^B. 28. Juni 1860 | 27 Abi. 8. 

* RTiehsenchengeB. 1 18 s. B. behandelt die Anordnung der TStnog senchen- 
vcrdächtigen Viehes als solchen Vcrwaltungsakt und läfsl Beschwerde dagegen zu. 

* Beispiele: H.Viehseuchenge^. § 24; ILlieblaosges. | 8 Abs. 2 Ziff. 2; 
R.NahruDgtimitteige8. v. 14. Mai 1879 § 2 u. 9. 



348 



Die Poiizeigewalt. 



will für floldie Fälle nicht gegeben sein; was an obrigkeitlichen Macht- 
mitteln zur Verfügimg steht, wird von selbst frei. 

Wann das der Fall , wann die Bolizeiwidrigl^eit stark genug ist, 
um die Gewaltanwendung selbstversOndlich zu machen, dafür geben 
Civil- und Strafrecbt wieder die Vorbilds, nach welchen die rldttigen 
Grenzen zu stecken sind. Sie erkennen Fftlle an, in welchen dem 
Einzelnen, anch im geordneten Staat, Raum gelassen ist zur Gewalt- 
anwendung gegen seinen Nftdisten. Ohne besonderen Becbtstttel. von 
selbst ist er unter Umstanden dazu befugt, und wenn das Gesetz 
nichts darüber bestimmt, gilt es als stillschweigend zugelassen nach 
Katurreefat Es sind die Fftlle der Selbstverteidigung, der Not- 
wehr, des Notstandes. An diese Bechtserscbeinungen lehnt sidi 
die Selbstverständlichkeit des unmittelbaren Folizeizwangs an, um 
MaTs und Bestimmtheit zu gewinnen, gerade wie die polizeilidie 
Zwangsvollstreckung ihrerseits die dvilprozelsrechtUche zum Vorbild 
hat Dafs es sich dabei statt um erlaubte Eigenmacht dea Privaten 
um ein Einschreiten der Obrigkeit im dffentlicben Interesse handelt; 
giebt der Sache natoriich eine ganz andere Gestalt. Aber die Grund- 
idee ist die gleiche: gewisse ftulsere Umstände rechtfertigen die Gewalt 
ohne formelles Becht und ersetzen nach natOrlichen Grundsätzen dort 
die dvilrechtliche Befugnis, hier die gesetzliche Ermftchtigung. 

1. Die Öffentliche Verwaltung verfolgt ihre Zwecke durch sadi- 
Hebe und persönliche Mittel in mancherlei Unternehmungen, Anstalten 
und Einrichtungen. Die Abwehr von Störungen, welche ihr dabei voa 
dem Einzelnen bereitet werden, hat die Natur der Polizei (oben § 19i 
II n. 3). Besteht die Störung in einem unrechtm&lsigen Angriff, so 
erfolgt die Abwehr mit unmittelbarem polizeilichem Zwang ohne be- 
sondere gesetzliche Grundlage nach dem Grundsatze der erlaubten 
Selbstverteidigung*. 

1. Gegenstand der polizeilichen Selbstverteidigung, das ^wehr- 
hafte Kechtsgut", ist hier die öffentliche Verwaltung selbst in ihrer 
ftulseren Erscheinung (oben § 11, III n. 1). 

Also das Eigentum, der Besitz (ies Staates nicht unbedingt, 
sondern nur so weit es dem öffentlichen Zwecke zu dienen bestimnit 
' ist Eine Staatsdomäne^ ein Staatsfabrik^ebRude ist geschfitzt, wie 
anderes rri\ateigentum auch. Öffentliche Sachen dagejren, Wege, 
Bauten, Festungswerke u. dgl., werden in ihrer Unversehrtheit and 



«Die cMIrechtUche Selbstverteidigung begrOndet Linde in s. ZtschftI 
S. 894 als ,|EigenmMht zur Abwehr und Wiederaufhebung einer MechtsmletlttBg» 
VC dastt die StaatBtnacht nicht ausreicht" ; sie ist natürlichen Rechts. 
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Benutzbarkeit vertddigt durch die Gewaltanwenduiig des unmittel- 
baren Polizeiswangs. Auch PIfttze, Gebäudp und Räumlichkeiten^ die 
nicht die besondere rechtliche Natur öffentlicher Sachen haben, werden 
80 behandelt, soweit sie im Zusammenhange mit dem öfTentlichen 
Dienste selbst stehen. Es kanu in einem und demselben Gebäude 
eine juristiBch verschiedene Wehrhaftigkeit der einzelnen Teile ge- 
geben sein: die Versperrung des Zuganges zu den Aintsi^lumlichkeiten, 
BOreaus, Sitzungssälen wird ohne weiteres polizeilich mit Gewalt- 
anwendung beseitigt werden; wenn aber etwa der Mieter eines Ge- 
wölbes im Dieustgebäude nur den Zugang zur Dienstwohnung durch 
Warenaufstapelung und dergleichen erschwert, so gilt Civilrecht. 

In gleicher Weise wird bei beweglichen Sachen: Geraten, 
Waffen, VoiTäten, unterschieden werden müssen. Der polizeiliche 
Schutz erstreckt sicli auch auf Sachen, welche zwar nicht tiein Staate 
selbst, sondern etwa den Beamten persönlich gehören, jedoch zum 
Dienste bestimmt sind. 

Die Person des Beamten L'eniel'st diesen Schutz in der «.deichen 
Beschränkung: nur soweit er im Dienste ist, der Dienst in ihni ge- 
stört wird. Alsdann l)ekoninit einerseits seine persüuliebe Selbst- 
verteidigung die schärfere pohzeilicbe Natur, weil er das Gemeinwesen 
mit verteidigt; in ihm aber wird dieses Yerwaltungsinteresse zugleich 
kraft 8eli)stiin(h*iren Rechtes von jedem anderen Beamten verteidigt, 
der zur Durchführung dieses hestinmjten Unternehmens oder zum 
Schutze der öflFentlichen Ordnung nherliaupt beruferi ist ". 

Endlich tritt der wahre GegensUmd der polizeilidieu Seibst- 
verteidiuLiii- niuj:licher Weise auch ganz unverhüllt hervur: gewalt- 
same Abwehr findet sogar statt, wo der obrigkeitliche Akt, die ruhige 
Abwicklung des Verwaltunsjsiieschaftes eine Störung erleidet, 
ohne dafs Sachen oder l'ei-suuen anue^^nlien werden. Ks st()rt z. B. 
jemand durch lautes Sprechen die im Freien stattfindende Verhand- 
lung, oder beeinträchtigt durch sein Benehmen die Würde und Feier- 
lichkdt des Aktes. Aus dem Gesichtspunkte der Verteidigung des 
Beamten oder des staatliehen Besitzes würde sich keine Gewalt- 
anwendung zur Entfernung jenes Mannes rechtfertigen; aber die Ver- 
waltung selbst in ihrem ftulserlichen Gang und Erscheinen ist eben 
das Geschätzte ^ 

T)ie Einwilligung des unmittelbar Angegriffenen, welihc die NotwehlhAlfe 
•usschüel'sen kann (Dinding, Stf.R. I S. 7:571, wirkt deshalb hier nicht. 

* Die Empfindlichkeit für Störung durch uu<iugemesseneä Beaehmeu ist nicht 
bei allen'Amtslüuidlaiigeii gleich. Gerichtliche Akte, Uxehliclie Fei^riidikeiteii sind 
am empfindlichsten fiir ihre Würde. Dann konunen gleich die miiitarif^JiOT Sdiau- 
fiteUungeo und Aufzuge i unten § 25. m. 
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2. Damit civilreehtlich die Selbstverteidi^img Platz /srreife , i?t 
weit<»r vorausgesetzt eiu rechtswidriger Angriff auf das wehr- 
hafte Gut. AI? Angriff, der iWq polizeiliche Selbstverteidig^ung lienor- 
ruft, ist anzusehen jede unberechtigte äufserlirhe Ein- 
wirkung auf das Erscheinen dor soeben gekeunzeiciiuetea Ver- 
waltuügsthätigkeit, die zu stören gtei^net ist. 

Diese Kiinvirkung niuls vom Einzeldasein ausstehen. Ks ist iiiebt 
nuli|4, daiö sie eine seh ii ) d h a f te, eine deliktische sei. Auch 
vou Hechts Widrigkeit kann man nur in einem abgeleiteten Sinne 
sprechen. Denn die Sache steht so , dal's jede Stönin^ , woher sie 
auch komme, welche in die Verwaitungsthätigkeit hineingreift, nicht 
sein und mit Auweudung der dem Staate zur Verfügung stehenden 
Kräfte beseitigt werden soll. Kommt die Störung aus Naturgewalten 
oder herrenlosen Dingen, so ist die Beseitigung einfach Arbeit uod 
weiter nichts. Ist aber ein Mensch dabei beteiligt mit seiner Tersou, 
seinen Sachen, seiner Thätigkeit, so richtet sich die Arbeit g^en ihn 
und seinen Rechtskreis und wird zur G e walt a n w en d un ^, und 
um ihres bewuJsteu Zieles willen Zwant?. In diesem FnUc allein 
ist auch denkbar, dafs die störende Einwirkung eine Rechtfertigung 
erhalte und gedeckt sei durch ein mehr oder minder ausgeprägte» 
Recht, welches dem Störenden zusteht. Hinter Naturgewalten and 
henenlofleD IMngeii steht diese Möglichkeit nicht. Wenn wir also 
sagen: Voraassetzimg der Gewaltanwendiuu? ist ein rechtswidriger 
Angriff, so heifst das nur: eine störende Einwirkung von einer Seite 
«18, welche ein Recht zu Einwirkungen hahen könnte, es aberlo 
dieser Art oder för diesen Fall nicht hat. 

Daraus folgt, dafo auch ein A n g r i f fs wi 1 1 e nicht vorausßesebt 
ist; das Hindernis, die Störung kann durch Sachen hereitet seio, 
welche durch Zufall ohne Wissen des EigentlUners in diese Lage gs- 
kommen sind oder gegen seinen Willen. Das gesunkene Schiff wird 
gesprengti um das Fahrwasser des öffentlichen Kanals ürei zu macbsn, 
ohne dafs man den Eigentümer nur kennte. Ob dieser davon weibt 
dafo sein Schiff die Schiffnhrtsanstalten „angreift*', ob er oder sein 
Vertreter irgend etwas dafhr kann» ist alles gleichgültig*. 

3. Die Gewaltanwendung zur Selbstverteidigung, wie sie 
durch den Angriff gerechtfertigt wird, ist auch in Umfang tind Mafi 

* Die Strafrechtstlieorie kommt fiir den Begriff der Notwehr von dem Angriffe* 
vrillen nicht los. Nach Binding, Stf.R. I S. 7351V., genügt aber auch schoa der 
Aogrifif durch ein Tier; v. Thür, Kotstand S. 55, läfst eine Art Notvehr zu g«gM 
«n hemmtKilMiideB fnmd» BcKrt. Dm hildet den Obeigeng m dem, was bei der 
pdliieflidien Selbetverteidigimg der Hauptfkll ist 
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durch liie Art des zu schUUeudeu Gutes und des abseuwehrenden 
Angriffes bestiinint. 

Die Verwaltung wirft ohne weiteres alles l)ei Seite, was störend 
in ihre LebensiUifseninscn eingreift. Alle dazu erforderliche Gewalt- 
auwendung au l'ersoiien und Sachen ist durch diesen Zweck ailein 
schon gerechtferti{xt. 

Ein Abwägen zwischen dem Interesse des Staates an der Un- 
ge5;törtheit seines Besitzes und Unternc^hniens und dem Nachteil, 
\st Icher dem Einzelnen durch die ge\valUianie Beseitigung der Störung 
zugeht, kann dabei nöti;; werden ^^emäfs dem Grundsatz der Ver- 
hältuismalsigkeit der Polizeifrewalt (oben § 19, II n. 2). Das gilt 
namentlich von der Wahl der Mittel der Gewalt Was mit ge- 
ringerer Schädigung erreicht werden kann, daif, — von beBonderee 
gesetzlichen Bestimmungen, namentlich aber Vefbaftung und Waffbn- 
gebrauch abgesehen, — nicht sofort mit JiArteren Schlägen gefalst 
werden. Dem Ermessen ist ein iveiter Spielraum gelassen; aber es 
giebt überall einen Punkt, wo die schärfere nachteiligere Gewalt-' 
an Wendung als Oberflftesig klar erkennbar ist; da ist sie auch Unrecht 
und macht verantwortlich*. 

Die Gewaltanwendung hört von selbst auf» berechtigt zu 
sein, sobald der Zweck, der sie rechtfertigt, erreicht ist Das ist dann 
der Fall» wenn der Angriff vollst&ndig Überwunden und beseitigt ist 
Auch in seinen Wirkungen. Die Selbstverteidigung ist nidit darauf 
beschränkt, ihn noch in der Bewegung zu fassen. Die strafrechtliche 
Notwehr „hört auf mit dem endgültigen Gelingen des rechtswidrigen 
Angriffe'* ; die polizeiliche Selbstverteidigung erstreckt sich auch noch 
auf die durch das Gelingen des Angriib gesehafienen Zustünde, so- 
fern sie als fortdauernde Störung sich darstellen. Gewalt findet z. B. 
nicht bloXs statt gegen demjenigen, der seine Sache als Verkehrs- 
hindemis aufteilen will, sondern auch noch, nachdem es ihm gelungen 
ist, wird nachträglich die vorgefundene Sache von der Strafse ge- 
schafft oder vernichtet werden können. Desgleichen kann eine Be- 
hörde ihre Akten und sonstige wesentliche Dienstsachen nicht blols 
gegen Wegnahme verteidigen, sondern auch Twaltsam abholen lassen, 
wenn sie ihr selbst von einem gutgläubigen Dritten ohne Recht vor- 
enthalten werden. Diese Verteidigung durch Wiederherstellung nimmt 
selbst die änlsere Gestalt des Angri& an, aber sie wird nichts wesent- 



* Der Aedile, der in L 12 D. 18,6 dla anf der StnAe atebeogebUebenen 
Gerätechafken einlach lenddagen UUIrt, beginge heatiulage ehw Gewaltbber- 
achreitang. 
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lieh anderes; es handelt sich immer mir um Gewaltanwendung zur 
Beseitigung einer Störung, welche aus dem Einzeldaseiu heraus der 
Verwaltung bereitet wird'®. 

Ihre wichtigst« Kennzeichnung gegenüber der civOrecht liehen 
Selbstverteidigung bekommt diese polizeiliche GewalLauwendung iwch 
durch die besondere rechtliche Beschaffenheit der 
Mittel, mit welchen sie arbeitet; davuü vsiid im nächsten Paragra|>h 
umfassender die J{ede sein. 

II. Die polizeiliche Gewaltanwendung bekämpft aucli ftoiche Aü- 
griffe, die nicht gegen die Verwaltung selbst sich richteu. Das setzt 
voraus, dafs der Angriff als eine Stönmg der guten Ordnung rechts- 
satzmäfsig bereits gekennzeichnet und inilbbilligt< sei: mit aüilnea 
Worten, dafs er eine durch das Strafgesetz — und die Strafverord- 
nung steht prleich — getroffene Handlung darstellt. 

Die t:ewaltsame Verhinderung strafbarer Hand- 
lungen ist der zweite UaupUuIl des selbstverständlichen uuiuittel- 
baren Zwan^^es^^ 

Sie hat ihr iSeiteustück in der rrivat^iewaitübung zur y^utwehr 
und zwar zur Notwehr gegen den rechtswidrigen Augriff, den ein 
Anderer erleidet. In ihrer auffälligsten Erscheinung, wo der Polizei- 
beamte dem Angegriffenen gegen den Verbrecher zu Hülfe kommt, 
trifft sie äußerlich ganz damit zusammen. Doch ist sie wieder m 
VoraiiBsetzungen und Mitteln wesentlich vencfaieden. 

1. Was die polizeiliche Gewaltanwendung hier beschützt, ist in 
der That nicht der Angegriffene und sein gefiUurdetes Bedit»- 
gut, sondern die öffentliche Ordnung, welche in diesem mit 
angegriffen erscheint. Daher diese Gewaltanwendung auch stattfindet 
zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, welche niemanden zur I 
Notwehr und folglich auch niemanden zur Teilnahme an der Notweiir 
berechtigen aus dem einfachen Grunde, weil sie niemanden, weder 
einen Einzelnen, noch ein Gemeinwesen, mit Einschlufs dea Staates^ 
in seinem besonderen Besitz und ftu&eren Dasein yerletzen. Beispiele 

Das Civilredit «rmichtigfc den Etgeatttmer eiAM GnodBt&ckcs lu keiner ! 
GewidtQbaiig an fremden fiadien, welche darauf gekomnien 8ind(v. Thür, Notsttod 
8.12, 74; Windscheid, Fand. §397). — Qewaltaame Wegubme sidbat »tr nitiel' 

bar dienender Pajiiere: oben § 10 Note 7. 

" Danml vcrwHst Bayr. Aiist'.(ics. r. Stf.Pr.O. 19. Aug. 187^ Art. 102 und 
Pol.Stf.G.B. An. 20. V. Kiedtsl, Erlttuteruagen z. Pol.6U.GJB. S. 79: eiu äU- 
gemeinerCSfuodaatK stdit dahinter, der nidbt auBgesprochen worden iat, „da naav 
für selbatverstandlich hielt, dar» die PolixeibdiOrd«! in aolchea FUlen bendililt 
sind, das der Natur der Sache Entsprechende vonnkehren*. 
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geben gewisse SittlicbkeitsTeigehen and vor allem die MebnaU der 
PoUzeidelikte. 

2. Was sie abwehrt, ist nicht wie bei der Notwehr jeder 
rechtswidrige Angriff. Das dvilrechtliehe Unrecht zu bekSmiifen, 
ist nicht Angabe der Polizeigewalt (oben § 19, I n. 2). Nur was 
durch das Strafgesetz als OfienÜidier Ordnung zuwider gekenn- 
zeichnet ist, die Bechtswidrigkeit höheren Ranges wird von ihr auf 
diese Weise bekämpft. In der Art wie diese Voraussetzung genauer 
bestimmt wird, stimmt denn aber unser Beditsinstitut wieder mit der 
Notwehr überein. Dafe die Bestrafuni; etwa durch einen Antrag des 
Verletzten bedin*?t ist, macht hier mv dort keinen Untorsdiied, 
Andererseits fällt wie für die Notwehr-Hülfeleistung, 80 auch für die 
polizeiliche Gewaltanwendung der Reehtsgrund fort, wenn und soweit 
die Einwilligung des Verletzten die Strafbarkeit aufhebt. Auch der 
Zeitpunkt, mit welchem die Gewaltanwendung zulässig wird, ist über^ 
einstimmend gegeben durch das Erscheinen der unmittelbaren Gefahr: 
der Angritf dort, die strafbare Handlung hier mufs begonnen haben 
oder wenigstens die Bewegung des Vorgangs an einem Funkte an- 
gelangt sein, daik der Augriff, die strafbare Handlung unmittelbar be- 
vorsteht 

3. Bezuglich des Mafses der Gewalt und der Gewaltmittel gilt 



'« Binding, Stf.F. I S. 746. - Zu eng Edel, Buyr. rol.Stf.n.IJ. S. 153, 
der mindestcnß einen strafbaren Vor such, und Standinger bei Dollmann, 
Bayr. Ges.Gebung III, VII S. 184 n. 4, der eiiif, weuu auch straflose Versuchs- 
handlung verlangt; ebenso Foerstemunn, PoI.R. S. 411, wonach vorausgesetzt 
wäre, dals „Personen sich in der Yornahme dner rorbotswidrigen Handlang l»e> 
finden und davon nicht ablassen wollen". — Zu weit C.C'.H. 12. Febr. 1870 in den 
oben § 20 Note 21 erwähnten Falle, der dort freilich als polizeiliche Zwangs- 
vollstrockung gercchtfcrtifit werden soll: des^rl. Tl.G. If). Nov. 1885, wo für /nl-Hsig 
erkliirt wird, dafs der (.i endarm einem jungtu Manne gewaltsam seinen Stock weg- 
Dimmt, weil er ^naeh der ganzen Sadilage, insbesondere im Hinblicke aaf die in 
ürttberen Jahren bei Gelegenheit des Mttsterongagesdiaftes stattgehabten Sdillgerä 
sowie auf die aufgeregte streitsüchtige Haltung des Angeklagten und seiner Be- 
gleiter zn der Annahme gelanpt war. dafs eine Kauferei nahe bevorstehe". — 
Besser gen.'cbtfertigt erscheint die Gewaltanwendung in dem K dle O.V.G. 4. Okt. 
1882 (Samml. X S. 376J: In einem Wirtshaus will sieb eiuc Schlägerei entwickein; 
die Gaste dittngen ans einem anderen Zinuner an den Thatort; der Polizeibeamle 
Mdlt sich vor die Thure und läfst niemand hinein. — Es mufs immer bedacht 
werden, dafs eine verfrühte Gewaltanwendung, die also dem Betroffenen nicht von 
selbst einleuchtet , allzu leicht Widerstand und damit überaus schwere Folgen 
hervorruft; eine teste Kechtsgrenze findet man nur im Anschlufs an die Grund- 
gedanken der Notwehr und Notwehrhülfe. 

Biadlact Hmndbvch. TL 1: Otto M.a>CT, Torw«ltupr. I. 28 
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du oben bei der Seibetverteidigaiig (I d. 3) Gesagte**. Doch hört 
hier, ebenso wie bei der Notwehr» die berechtigte Gewaltanwendim^ 
auf, sobaid die strafbare Handlung beendigt und man Ziele gelang 
ist; der Beginn der Strafveifolgnng gehört der gerichtücheD Polizei, 
die Beseitigung störender ZustAudei die sich etwa aus dem Delikt er- 
geben haben, anderen Formen des Polizeizwangs 

ni. Die dritte Art des selbstventtndlidmi uamittelbaien Zwanges 
schliefst sich an das civU- und strafreditliche Institut des Nota tan da- 
recht s an: das Mifsverhältnis der zugefdgten Verletzung zu desi 
wertvolleren Rechtsgut, das nur dadurch ^^erettet werden koonte, 
^ nimmt jener die Ilechtswidrigkeit*''. Das Recbtsgut, das die Polizei 
schQtzt, ist die gute Ordnung des Gemeinwesens; die Schranke, die 
ihrer Gewaltanweudun?? entgegensteht, ist die durch den verfassuBgs- 
rechtlichen Vorbehalt geschützte Freiheit. Durch besondere Umstände 
kann nun die zuzufügende Gewaltanwendung im Verhilltnis zu der 
dadurch abzuwendenden Störung als so geringwertig sich darstellea, 
dafs die Sehranke von selbst zurückweicht. Das ist das polizei- 
liche Notstandsreeht £8 macht die Gewaltinwendung recht- 
raafsig, Notwehr dagegen unznütssif:, den Wi<lerstand vielmehr strafbar 
nach den allgemeinen dafür geltenden Regeln (unten § 25, I). 

Umstände , die ein solches Mifsverhftltnis darstellen , können in 
/vvf'ioriei Weise zur Wirksamkeit kommen: so, dafs die Störung seliistdas 
Mais des GewöbiUicheu überschreitet, oder so, daüs sie die Gewaltübung 



'« Bayr. Ob.G.H. 7. Ja«. 1879 (Samml. IX S. 29): Ein Fuhnnann läfst in 
MiiDchen auf der btrafse seiu Fuln vv. rk iniJioaufÄicliti'Tt stehen . was bei Polizei- 
strafe verboten ist. Die (rendanncii lioien ihn gewaltsam aus dem Wirtshaiise 
heraus und schleppen ihn an äein i uhi werk, damit er fortfahre. Eine sehr be- 
denkliche Art des nmnittelbaren Zwangst Die Gewaltanwendniig konnte nur auf 
Beseitigung des aufsichtslosen Wagens gehen. 

'* Ks kann die Frage aufgeworfen werden, ol» die (iewaUaiiwt'mlun>? ilciin ohne 
weiteres zulässig seiu soll atich j^egcnüber einer noch so geringtugiRcii Straf l».irk( it. 
Kine Kechtsgreuze wird sich ai)er hier nicht ziehen lassen; es steht hier wie hei 
den Hechte der poliieilicken Selbstretieidigung. Höchstens mng man den Poliaei- 
beamten eine gewisse Nachsicht anempfehlen: Edel, PoL.8t£6.R 8. 153; besser 
noch Biiigni 1 u. Kisenlohr, Bad. Stf.K. S. 180fr. — Wo die strafbare Hand> 
liinpr in (lauernden Zustiind^n oi .^clicint, oi tlnet das (jiesetz hiiufitr (li<^ Unterdrückung 
in Funii poli/rilirher ZwaiiL'-vollstiecliung an, also durch eiu zu vollstreckendes 
Einzeiverbut; dann ist der uiaiiiitclbare Zwang ausgeschlossen. Bayr. PoLStf.G3. 
Art. 32 Abs. 1, Art 33 Abs. 2, Art 34 Abs. 2, Art. 50 a; Gew.O. | IS Abs. 2 
(L andmann, Komment I 8. 122, 123). 

Zu dem Folgenden : Stammler, Strafrechtliche Bedeutung des Notstandes; 
V. Thür, Notstand im Civürerhf; Wesse! y, Befu«rnisse des Notstands und der 
Notwehr; R. Merkel. Kollision rechtmufäiger Interessen. 
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«in dem Betroffenen als einen au&erordentlich geringfc^gigen EihgnS 
«ncheinen lassen. 

1. Der erste Fall ist der der dringenden Gefahr. Aus dem 
Einzeldasein können sich Gefahren ergeben für Andere und damit für 
<lie gute Ordnung des Gemeinwesens, die nicht zugleich einen Augriff 
auf die öffentliche Verwaltung selbst (oben I), noch eine strafbare 
Handlung bedeuten (oben II) ; die beiden anderen Arten unmittelbaren 
Polizeizwanges sind also ausgeschlossen ; die fxewoliulichen rechts- 
staatlich jrcordneten Mittel müssen ausreichen, um Vurkehrunf? zu 
treffen. Wenn aber diese Gefahr mit besonderer Gewalt und Tlötzlich- 
keit auftritt, dann greift das polizeiliclie Notstandsrecht Platz. Der 
tobsüchtiire Mensch wird tiberwiUti^'t, das bösartipe Tier getötet, das 
brennende Gebäude zusammengerissen. Für den einzelnen Unter- 
thanen würde das Civilreeht solche EinirritTe nur zulassen unter den 
"Voraussetzungen der Abwehr füi- ihn selbst oder einen Anderen, Not- 
wehr oder Notstand, oder der deMhilftsfl^hninfj ohne Auftrag, irirend 
ein besonderer Titel uiüfste iie^'eben sein. Für die Polizei allein wirkt 
der Notstand der öffentlichen Ordnung, die da beteiligt ist, als er- 
mächtigender Grund. 

Unter Umständen erhält aber dieses Notstandsrecht noch eine 
besondere Verschärfung: das sind die Fälle der öffentlichen 
Not, wo Naturgewalten mit grofscr Macht auftreten, um Lebens- 
gefahr und Zerstörung von Eigentum in weitem Umfange zu drohen, 
Feuersnot, Wassersnot. Dals die Gewaltmafsregcln, die da zur Ver- 
wendung kommen, eine entsprechend ^iioisartige Gestalt annehmen, 
ist nur das Auiserliche. Juristisch bedeutsam ist vor allem die 
Wendung, die sie nehmen können. Mau zerstört nicht i)lois das 
brennende Haus, sondern schiefst auch benachbarte Häuserreihen mit 
Xanonen zusammen; man durchsticht den Damm, mit welchem der 
EigentOmer sein Grundstück schützt, um der gestauten Flut Abflufs 
zu verschaffen. Alle Polizeimafsr^elo richten sich sonst gegen den 
Punicty Ton welchem die St&ning ausgeht: daa ist aber hier nicht das 
Nachbarhaus noch der Damm, sondern das brennende Haus, die heran- 
drftngende Wassennasse des Flusses. Die Menschenicraft erk^t äch nur 
als ohnmfiditig gegenüber der eigentlichen Quelle des Übels. Deshalb 
wendet sie sich gegen das unschuldige Objekt; oder vielmehr, richtiger ge- 
sagt, gegen das minder schuldige. Denn die HAuser, welche den Brand 
weiter zu befördern drohen, der Damm, welcher die Flut gefahrvoll staut, 
sind immer auch Ihrerseits (yffenüiche Schädlichkeiten, Httlfsschäd- 
lichkeiten wenigstens, insofern sie die eigentliche Schftdlichkeit in 
ihrer Wirksamkeit steigern und unterstützen. Darum fällt auch ihre Bo- 

28* 
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seitigung doch noch unter den Begriff der Polizei. I>alk aber die 
Polizeimafoegel statt gegen die HauptBchftdlichkeit, wie es der Begä 
und der Natur der Sache entsprAche, gegen die nebensächUcbe aeb 
wendet, das macht eben das Aufserordentliche an ihr aus und winj 
gerechtfertigt durch die Bechtsgrundsätze des Notstandes 

2. Das VerhAltnis zwischen den Einzebien kennt Falle, wo Ge- 
walt geübt wird von dem Menschen an dem Menschen, ohne dafs der 
Ge waltobende selbst oder eine von ihm zu schatzende dritte Peisoo 
irgendwie bedroht wäre; es geschieht vielmehr um einer Gefahr willen, 
in welcher der Vergewaltigte schwebt Wenn die nötij^en Voraus- 
Setzungen gegeben sind, ist der Thäter straflos, gedeckt ^e^en civil* 
rechtliche Verantwortlichkeit, und Notwehr besteht nicht ihm gegen- 
über. Der Geisteskranke, den der Begegnende aufgreift, uro ihn zur 
Anstalt zn hrinjren, der Trunkene, welchen der Freund pewalti^am 
nach Hause scbl('pi>t, darf sich Uber solche wohlwollende Gewalttliat 
nachher nirlit beklagen. Der Hauptfall ist der der Ilettunf? aus Lebens- 
gefobr, die nach Umständen geradezu unter Mifshandlungeil stattfindet, 
wie z. B. der im Wassn Versinkende an den Haaren grepackt und 
herausgezogen wird. Auch gegen seinen Willen und seinen be- 
wufsten Widerstand kann die Rettung in solcher Weise geschehen: 
der Selbstmörder, der sich in» Wasser verzweifelt gegen den Kett«r , 
wehrt, wird von diesem mit Recht tiberwältigt, vielleicht sogar durch 
einen Faustschlag betäubt, um besser fafsbar zu werden. Wir uenneD i 
das rettende Thaten. Man mag diese von unseren (?esetz- 
gebungen meist vergessene Art der erlaubten Gewalt noch unter die 
allgemeine Rubrik des Notstandes briuizen: \ini eine Not, die die 
Gewalt rechtfertiirt, handelt es sidi auch hier; nur ist eben dk'^c 
Not Cranz anders L^c^taitct. lU'r Fall )iat juristisch eher Ähnlichkeit 
nnt einer negotiorum gestio für <ieu Geretteten imter gleichzeitiger 
Annahme einer W^iUensuuiähigkeit auf seiner Seite. 

** Dafs der betroffene Teil doch eigentlich der minder Schuldige ist und nur 
dttonier leidet, daft die Kraft der Abwehr nach der anderen Richtong hin mtk 

AOSreichte, fuhrt von selbst dlBli, einen billigen Ausgleich für ihn zu suchen. Nadk 
preufsischem Rechte wollte uian früher doin 1 'igentünier des zur Abwi hr der Feuers- 
bruDSt niedergerißsem-n Ilansps eine artio de in rem verso jicben gegen die Feue^ 
üocietateu, welche den \ uru:ii duvuu hüben. Auch die ürundsatze der Ilüviuti- 
gemeinscbafk sollten fttr die beteiligten Hausbesitser anwendbar sein; Foerste- 
mann, PolR. S. 460 ff. Dafs die Franzosen in diesem Falle die lex Bhodis 4a 
jactu anrufen: Theorie des franz. V.K, S. 11)3. — Wenn bei Foerstemann, 
a.a.O. \C)] . auf die Möglichkeit einer Ilattliurkeit der „Behörde" hingewipses 
wird, i^^t iliimit die Entäcbadiguugsptlicht der Staatskasse gemeint, die n&didm 
noch uaher zu erörternden Rechtsiustitut der öffentUchrecbUichen Entschäd^oog 
Stell richten wQrde. 
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In iiiuilu her Weise ttbeo auch die Polizeibeamteii Gewalt Bei 
ihuen geht aber alles von dem ihnen eigentQmliehen Gesicfatspimlcte 
aus, der zugleich die Fälle ihres KinschrdtenB umgrenzt, daTs nm- 
lieh das Unglück, welches dem Einzelnen in solcher Weise droht, zu- 
gleich eine Störung der guten Ordnui^ ist, welche sie aufrecht zu 
erhalten haben. Diese Stdrung ist hier vielleicht an sieh nicht so 
schwerwiegend, aber anf der anderen Seite ist die Gewalt selbst hier 
durch die besonderen Umstände noch viel geringer: dadurch dafe sie 
im wohlveratandenen Interesse des Vergewaltigten selbst stattfindet, 
wird sie aller Schwere entkleidet und erscheint als ein die Freiheit 
eher ischützender denn beeintiftchtigender, als ein vormundschaftlicher 
Eingriff. Das MiTsverhältnis von Stdrung und Gewalt ist 
also ftkr den Standpunkt der Polizei hier wieder vollständig gegeben 
und derartige rettende Thaten reihen sich ein in den allgemeinen 
Begriff des polizeilidien Notstandsrechtes. 

Die polizdliche Rettung hat sich zu einer besonders scharfen 
Form ausgebildet in der Yengewaltigung einer Person zum Schutze 
gegen Angriffe Anderer. Voraussetzung ist, dals Jemand^ wenn er in 
Freiheit gelassen wttrde, Miishandlungen und sonstigen schweren Ge- 
fthrdungen von seiten Anderer ausgesetzt wftre. Möglicher Weise 
bittet er selbst um Wegbegleitung oder um Aufnahme in polizeiliche 
Räumlichkeiten, wo er in Sicherheit ist. Aber auch gegen seinen 
Willen kann ihm dieser Schutz bereitet werden. Zu beachten ist» 
dafe hier wieder eine Ablenkung der natürlichen Richtung der Polizei- 
gewalt vor sii'h geht, wie in den obigen Fällen der ölTentlichen Not: 
eiftenUich mOfsten die Angreifor iibcrwältizt und unschädlich gemacht 
werden. Das geht aber unter üiiistÄnden thatsächlich nicht wohl an, 
die Macht der Polizei reicht im Augenblick nicht aus oder es würde 
zu weit fuhren, davon Gebrauch zu machen; deshalb wird die Stönmg 
wieder durch Gewalt am nn'nder schuldigen Teile beseitigt. Insofern 
da^ zu seinem eigenen Besten geschieht, ist der Eingriff in seine 
Freiheit geringwertig genug, um die Verschiebung zu rechtfertigen, 
sell)8t wo die Möglichkeit der Unterdrückung des Angriffs nicht eigent- 
lich ausgeschlossen wäre. Der Gefährdete wird gewaltsam vom Orte 
der Gefahr weggeschafft, nötigenfalls in der gründlichsten, der Polizei 
zncflHfh handlichsten Form der Verhaftung und Gefangenhaltung 
(unten § 25, TT n. I i. Da ist aber folgendermafsen zu unter- 
srheiden. Wenn der Anj^efinfieDe die Störung selbst mit veraiilafst 
dadurch, <la^ er die Aiiirreifer (iurrh sein Verlialten reizt, dann steht 
er nl« 1 Ijuptursai'he mit im VonlerLrrund und ohne weitere Ab- 
wai,aiugeu wird gegen ihn, wie gegen die Andern, je nach der Zweck- 
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uiäl'siL'kcit vorgegaiigni wenlen: die Gewaltaiiva'iidun? niiifs akh at>*^r 
dann (alif^eseheu von hesoiuleren Gesetzes!)estiiiiimin,L:»'ii) rechtfertiL^fU, 
eniweder als Verteidiguu^j der «niten Ordnung;, der nfff'ntlidicD Stra/se 
(oben I), oder als VerhinderiiiiL' einer strafbaren !IaiidlimL% iu der <er 
begriffen wäre (oben II). Palst keiner dieser Fidle, so niuis auf deo 
Gesichtspunkt der Rettung zuriii^kgei^riffen werden und der praktisclio 
Untersciiied ist der, dals dann immerhin die Rechtniäfsigkeit d^-r 
Gewalt von einer Art Notlage aldiängt in dem obigen Sinn; zum 
mindesten mUfste eine gewisse bciiwierigkeit bestehen, den irerad« n 
Weg der Abwehr des AngriflV; zu wählen, der ja seinerseits al^ ^L^aI- 
bare Handlung stets der Gewaltanwendung unterliegt; wo das uicht 
der lall ist, würde die Vergewaltigung des Angegrifieuen statt der 
Angreifer rechtswidrig sein*'. 

§ 25. 

FortseUnng; Zwanx darcli tiewaltanweudaug insbesoudere. 

IHe Gewaltanwendung dient sowohl der polueilichen Zwangn- 
voUstreekuDg als dem unmittelbaren Zwang. Die Voraussetsongen» 
unter welchen dieses Zwangsmittel zulfissig ist» sind in § 28, III und 
in § 24 festgestellt worden. Ffir die Art, wie es gebraucht und 
wirksam gemacht wird, gelten gewisse gemeinsame Regeln. 

L Zur Gewaltanwendung bedient sich die Verwaltung der ihr 
zur Verfügung stehenden Menschenkrftfte , wie sie ihr die flientlich- 
rechtliche Dienstpflicht in ihren vetschiedenen Formen verachafit oder 
ciyilrechtlicherDienstvertrag oder die HOlfeleistung zugezogener Btliger. 
Darunter ragt nun aber hmor eine besondere Art von niederen Be- 
amten , welche beruismfiisig dazu bestimmt sind, der poliaeiliclien 
Gewaltanwendung den Arm zu leihen. Das sind die polizei- 
lichen Vollstreckungsbeamten. 

Die Verwaltung des französischen Königtums hatte mit ihrer 
maröchauss^e den deutschen Fürsten das Vorbild gegeben ftür eiD 

G. Meyer, V.R. I S. 162, erklärt aus idipemeinen Gnin(!>-atzcii, auch oliiie ge- 
setzliche Kiinüchtigung, VcrhattiLogcn tür zulassig, „wenn dieüu im Interesse der 
dflentlichen Sicherheit, Buhe oder Sittlichkeit oder nun eignen Schutze der Ter« 
hafteten Person notwendig erscheineD." Das „notwendig'' mufs aber doch in diesem 
letzteren F'all eine ^anz andere Schärfe haben , als in den anderen. Es ist gar 
nicht pinmal wCinschpnswprt, dafs das Gesetz, wie das pr<>nfsi«?chp v. 12. Vehr. 1K50 
§ 6 thut, solche Verhattimgen ausdrücklich vorsieht. Der Beamte soll das Be- 
wnfstsein behalten, etwas Aofteroidentlich^ au thun, «oni ihn nur anften»dent> 
liehe Umatftnde bereditigen. 
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iiiilitfuisch üteordnetes Poli/eibeaiiitentuiii, das als Polizei-Miliz, Polizei- 
1 )i a-(tner, Polizei-Husaren u. s. w. allenthalben entstand; zu Anfang des 
J ahi iiuiiderts wurde daraus unsere G e n d a r n» e r i e. Ihr steht gleich 
<iie militärisdi geordnete S c h u t z m a n ns c h a f t der gröfseren Städte. 
Dazu kommen dann polizeiliche Vollstreckungsbeamte mit j^Givil- 
Organisation" , örtliche PoHzeibedienstete : Schutzleute, Polizeidiener, 
Nachtwächter ; besoudere Polii^bediaistete, wie das Forstr und 
Flurschutzpersonal u. s. w.'. 

Allen diesen Vollstreekttngsbeamteii eigentOmlich ist ein besonderer 
Recht8?orzug, der ihnen bei Vornahme der Gewaltanwendung, zu der 
sie bestimmt sind, zur Seite steht Er kommt zur Geltung bei der 
strafipechtlichen Bc^ndlung des Widerstandes, den sie dabei er- 
fiüiren mögen. 

Der Widerstand gegen die Staatsgewalt ist strafbar und zwar hat 
jetzt 8tf.G.B. § 118 die gemeinrechtliche Grundlage dalür gegeben. 
Damit diese Strafbarkeit eintrete, muls die Person, gegen welche der 
Widerstand sich richtet, irgendwie befugt gewesen sein, obrigkeitliche 
Gewaltanwendung ausznfiben oder dabei mitzuwirken. Da macht 
es also zunächst keinen Unterschied, ob es ein Vollstreckungsbeamter 
war oder sonst ein Berufener. Vorausgesetzt ist aber, daß die Gewalt- 
ttbung eine reehtmäfsige war. Das Strafcericbt nimmt also eine 
Nachprüfung der Bechtmäfsigkeit der Amtshandlung yor, gegen welche 
der Widerstand sich richtete. Was dazu gehört, damit sie rechtmäfsig 
sei, dafhr giebt die Rechtsordnung für das Verhältnis zwischen dem 
Unterthanen und dem Staat, den der Handelnde vertritt, den Mafsstab. 
Dieser Mafsstab gilt schlechthin für jeden anderen als den Voll- 
streckungsbeamten, fiir die Amtshandlung des Vollstreckungsbeamten 
aber kommt er nur mit einer wichtigen Einschränkung zur An- 
wendung und darauf beruht dessen besondere Rechtsstellnng*. 



* G. Meyer in Wörterbuch 11 S. 262; v. Stengel, daselb5>t I S. 567 ff. 
Zur Geschichte: v. Kamptx, Atlg. Codex der Gendennerie 1815; (K. Meioert), 
Der Soldat als Beistand der Polizei 1807. 

' Der Vollstreckungsbimmte ist natürlich nicht gleichbedeutend mit dorn zur 
Vollstreckung von Gesetzen u. s. w. berufenen Beamten des § ll^! Stt.tT.H. Bei- 
spiel in K.G. 10. Januar 1887 f Samml. Slf.S. VII S. 289; : Ein Gerichtsassessor 
hatte eine sofortige Vcrhailung wegen Ungebühr beschlossen und dabei selbst Hand 
aagei^; das Gericht erklärt den Widerstand für strafbar „ab gegen einen mr 
YoUstreckung einer Verfugung des Gerichts berufenen Beamten'*. Berufen hatte 
er sich etwas tunniltuariscli <;(>11ist. Jedenfalls war er dadurch kein Vollstreckungs- 
beamter geworden; vgl. unten ^^ote 9. 
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Die Amtsbandlimg des Yollstrectningsbeainten wird für die Fnge 
der Stnifberkett des Widerstandes in gewissen FäUen noch als recbt- 
m&lsig angesehen, wo sie an sich nidit reehtmft^ ist Der Wider- 
standleistende ninis bestraft werden, weil sie rechtmilsigr ist im Sinne 
des § 118, nnd gleichwohl kann sie im Besch werdeverfahren oder 
VerwaltnngsstratTerfiihten angefochten und rOckgfingig gemachf; kann 
der Staat mit einer Entschädigung belastet werden, weil sie mcht 
rechtmälsig ist 



Der Grund dieser zwiespältigen Beurteilung ist der nftmliche» der 
auch bei der Frage der civilrechüiehen Haftung des Beamten dae 
Abweichung von den allgemeinen Grundsätzen des Deliktsrechfees er- 
zeugt hat (oben § 17, I n. 1). 

Die Bestrafung d^ Widerstandes ist angesehen als ein besonderer 
Schutz, der dem handelnden Beamten gewährt wird. Dieser Schatz 
wird ihm entzogen, wenn er rechtswidrig bandelt Aber im Interesse 
des Dienstes selbst darf ihm nicht angerechnet werden die fiechts- 
widrigkeit, d^r ihn gerade die Pflicht seines Amtes besonders aussetzt: 
auch in dirsr r Beziehung trägt er, wie wir es oben ausdruckten, nicht 
die Gefahr der Amtsführung. Wesentlich ist also nur, da& es über- 
haupt noch eine Amtshandlung des Vollstreckungsbeamten sei, also 
innerhalb der allgemeinen Grenzen seiner ZustAndigkeit sich bewege*. 
Die etwa dabei unterlaufene Kei hLs Widrigkeit schadet nichts, wenn sie 
die Folge ist eines amtlichen Irrtums oder Befehls. 

1. Die Rechtswidrigkeit der Amtshandlung ist gedeckt, derart 
dafs diese dem Widerstande gegentlber als eine rechtmäfsige mh. 
wenn die Bechtswidrigkeit nur beruht auf einem Irrtum, dem der 



* Bei der sweiten Bentong des § 113 im Nordd. Beiehstag hatte man 1>e- 

^< blorsen, die Strafbarkeit des Widerstandes allein davon abhangen zu lassen, daf* 
der B*Mrnt»-. ^intiorhalh sein^^r Zti^tiiiilijkeit" eeband<^lt hab'' : die dritte Lesung 
hat dann ohne sachliche Begrxinduug den Ausdruck nrechtmalaige Anitähaudiung' 
daiur gesetzt. Verbandlungen 1870 I b. i30, II S. 1169; vgl. auch die Ausführungen 
des Abg. Planck dasdbst I S. 429. — Die Voraussetfung der allgemeinen Zn- 
standigkeit fehlt, wenn der Beamte aus seinem örtlichen Bezirk herausgreift, odef 
in einen ander' ii Vprwaltungszweig hinein: OpinDliuff . Stf.G.B. zu § 11-i n. 10: 
Olshausen, Sti.G.B. zu § ll.{ u. 13n: Binilii.i;, ^it.H. 1 S. 741. Desgleichen 
bei Mifübrauch des Amtes in eignem oder i'arteiinteresse (O.Tr. 10. Marz 
sowie bei den im engeren Sinne so genannten Ausschreitungeo: Hirsktad- 
langen und Belddigongen gelegentltcli der Amfsdiäügkclt. Diese sind nicht deshs!h 
Ton der Autorität des Amtes nicht gedeckt, weil sie strafl>ar sind, sondern umgekehrt : 
sie '^ind «^tnfhar, wf i! «io nm <\i-r nüfremeinen Natur der Amtfehandlnn? heraus und 
damit unter das genieiae ^>trafm'bt laUeu; Hiüer, Kechtaiafsigkeit derAmtshaod* 
limgen S. s6. 
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B^^amte ohne Ptlu Iii wulrigkeit verfallen konnte. DeraiLigou aiutlicheii 
Irrtüiaem ist er überall ausgesetzt, wo er mit selbständiger Beurteilung 
thntsachlidier VerliiUtnisse vor^Then soll *. Der Widerstand ist des- 
halb nur dann straflos, wviin der Beamte wissentlich oder, was Lrloich 
stehen würde, iu pflichtwidriger Unkenntnis der Saddam feldixei^'rift'en 
hat °. Desgleichen dann, wenn sein Irrtum uii'ht die zu beurteilenden 

* Man bezeichnet das als dea Fall, wo die Gewaltanwendung nach ob oder 
wie „in das pflichtmäfsigc Ennr^sen d<«s I]<\'mifrn gelegt i«t" : Oppen hoff, 
Stf.G.B. 2U § 113 n. Vi; Hiller, Heclitnudsigkcit der Amtsausübung S. 80: Sfn -jt r, 
Abhandl. aus d. Stf.R. S. 314; John lu lloitzendorff Handbuch III S. 120 Ü.; 
F r e tt B d in Aicb. i;flff.B.IS.126ft;Bindiiifl;, Str.R. I S. 742 ; Yerhandl. des Nordd. 
B«icl»tB0t 1870 S. 478^ (iosbesonder« die beiden Reden des Abg. Planck). Der Aus- 
druck kann irre führen : wenn dem Beamten ein freies Krmessen ;>:usteht und er inner- 
halb dii^sfs Spielraum^ bleibt. lioEft überhaupt k*'i!ii' Iti'chtswidrigkeit vor, die durch 
Irrtum gedeckt werden rnüfste. J o bn in Hoit/cndorri Handbuch III S. 121 wdl iu der 
That» dafii der Widerstand nur strafbar ist, soweit lUr den Beamten ein solcher Spiel- 
ranm gegeben war. Daher ULfst er ihn siraflos, wenn s. B. der Beamte tn der irrtOm- 
lichenMelnuDg, ein AuflÖaungsgrund sei gegeben, die Versaminluii^' auflöst. Da hUte 
dann der Von>treckungsbeamte nidit-. Bt':<ondf'iPs. >rit Rcclit crkliiit nbfr Hiller, 
Kechtmäfsigkeit der Amtsfiiisübung S. öO, gerade in dem von John gewühlten Bei- 
spiel den Widerstand für strafbar. — Dinding, Stt.H. I S. 742, möchte statt 
einer blofs m Gunsten des Beamten angenonunenen eine wirkliche Rechtmifsigkeit 
herausbringen, indem er aufstellt: es handle sieh hier um Fille, in welchen udaa 
Ttecht zur Vornahme der Amtshandlung gesetzlich abhängig gemacht ist, nicht so- 
wohl von der Existenr jener Voraussot/nngen , als von der .Annahme f^eifn > di s 
Beamten auf tirund ptiichtmäfsiger Prüfung". Das sei z. B. der Fall bei dem Üt cht 
sur voriilofigen Feetnahme, wenn jemand auf frischer That betroffen ist, nach 
8ttPr.O. § 127. Dieses Recht hat aber bei FInchtverdaeht jedermann; und dodi 
ist der „anscheinende Mörder'^, wenn er der irrtümlichen Festnahme sich wid^ 
setzt, nur strafbar, wenn dor Incndi' ein Vollstreckunpsbpamtrr, nicht wenn es ein 
Privatmann oder ein sonstiger Beamter ist. Nicht in der Art der Ermächtigung, 
sondern in der Eigentümlichkeit des Yollstrccktingsbeamten raul's also das Besondere 
liegen. — Beispiele: O.Tr. 24. 8ept 1874 (Oppenhoff, Rspr. XY 8. 389): die 
Yoransaetzungen lum Einschreiten waren irrtflmlich fOr vorliegend erachtet. O.Tr. 
9. Okt. 1876 (Oppenhoff, Rspr. XYII S. 104): inrtümlicho Annahme, das Holz sei 
gestohlen, und Be?chlafrnahme dcssell»en. T;.(i. 31. März 1880: ein Pferd wird in 
polizeilichen Gewahrsam genommen aus ahnlichem Irrtum. R.G. 5. Nov. \>^><\: 
der OttiditSTollaieher pfändet gegen den Ehemann irrtümlich Sachen der I i-au. 
HG. 19. Nov. 1881: der GerichtsvoUiieher pfändet niKige Lebensmittel in der irr- 
tümlichen Annahme, es sei sonst noch hinreichend davon da. — Oberall war der 
Widerstand strafbar. 

^ O.Tr. 20. Okt. 1871: der Exekutor hatte wissentlich pfandfreie bachtn ge- 
ptandet; Widerstand ist straflos. Bayr. Ob.G.H. 19. Januar 1874 (Samml. IV 
S. d9): Bine Geseltschafl; hatte PoUaeistundeverltogerung erhalten; zwei Poliiei* 
Soldaten, die davon nichts wissen, wollen die Räumung des Lokal« voneitig er- 
zwingen. Der Widei-stand ist strafbar. Die Giiste, sagt das Gericht, hätten Auf- 
kllning geben mOssen. Wenn die Beamten alsdann auf der Räumung bebarrteni so 
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ThatBRchen, sondern die für ihn niafs;,'el)eude Rechtjjordüunti selF>st 
betrifft; ein dorartifjer Irrtum ist immer ]iflirhtwidri«r! T'nkenutJiis 
uiifl imrirhtifze Auffassung der Kpchtssiltze, welche die Zu]iis.si|.^keit der 
AmtshaiiillunL' ercfeben*, Nielitbeobuchtuiig der daftlr vorgeschriebeneo 
Fonrien^ geLin du H.uiptbeispiele des stral losen Widerstandes. 

2. Die lleclitswidriorkeit mufs auch ausgeschlossen werden durrli 
einen Dienstbefehl, der die Aintshandhin«? verlangt, uLsoweit 
wenigstens, als der Beamte sonst ohne die Möglichkeit eigner Prüfung 
blindlings dem straflosen Widerstand entgegengeschickt würde Des- 
halb deckt der gehOiig an ihn ergangene Befehl alle Vorausset zu iigea 
der Gültigkeit der Amtshandlung, welche hinter ihni lie^'en: die 
Befugnisse der befehlenden Behörde, in der Weise, wie befohlen, hier 
durch ihren Untergebenen auf diesen Unterthanen einzuwirken, und 
die Rechtsgültigkeit des obrigkeitlicliea Aktes, zu dessen lUirchfiihnui- 
sie ihn beauftragt. Das alles ist der Vollstreckungsbeamte nicht be- 
rufen nachzuprüfen; wenn also sein Vorgehen dem Unterthanen 
gegenüber rechtswidrig ist, blofs deshalb, weil hieran etwas nicht in 
Ordnung war, so muls er gegen den Widerstand geschätzt sein und 



wäre der Widerstancl ullurdings nur dann straflos gewesen , wenn die Auf- 
Id&rung die Möglichkeit eines Fortbest^ens ihrer irrigen Annahme bUUgerwetse 

« Oppenhoff, Stf.G.B. zu ? IIH n. 11; Bolre bei Goltdammer Arch. XXIH 
S -m: John in Uoltzendorflf Handbucli 11! S. 121. — R.G. 1. Mai 1882 fSanunK 
Sti.S. IV S. 415): Der Gendarm hat rincn H^lr^( hcii im Verdacht, dafs f^r im naln-n 
Walde wildern wolle, und durchsucht ihn gewaltsum nach Scbltugen, um die Straf- 
thAt la mliindeni. Der Widerslmd ist straflos, veO nach dem nafsgebendeo 
bayrischen Recbt die gmltsame Yerhiodenmg das nnmitlelbare Betorstdien der 
Straftbat vorauf;sotzt; ein solches hatte aber der Gendarm selbst nicht angenommen; 
er hatte im Rechte geirrt. Ebi iiso lA rn hpurteilen der Fall R.G. 24 Okt. 
(Reger, V S. 351): der Geuilanii hatte eine liescblagnahme vorgenommeu nach 
Stf.Pr.O. § MS., wozu nur llülfsbeamtc der Staatsanwaltschai^ befugt sind; nach 
dem mafsgebenden prenfsiscben Rechte ist er kein eolcber. Der Widerstaad ist 
straflos. 

' Nur rechtssfttzmäf>itrc Foi invoischrifton kommen in Betracht . nicht _tn- 
struktionelle", weil letztere im Verhältnis zum Unterthanen nicht binden. Wena 
Neumann in Goltdammer Arch. 22 S. 259 verlangt, dafs die Formvorscbriit ge- 
geben sei „durch Gesets oder dne von diesem vorgeschriebene Instruktion", so 
meint er wohl mit der letzteren eine Verordnung. — Die FoimvoNChzjften be- 
zieben sich auf die Legitimation des VoUstreckungsheamten, durch die er sich aus- 
weisen ninr>. nnf einen etwa erforderten bc^ümlciTn Dienstauftrafr, auf Ort und Zeit 
der Handlung, Zuziehung von Soleunitatszeugen u. dergl. Hiller, Rechtniüftiigkeit 
S. 75—78. 

* Diese Erwägungen natürlicher Zweckmftrsigkeit und Gerechtigkeit giebt be^ 
sonders kri&ftig B.G. 1. 5ov. 1880 (Samml. Stf.S. II S. 424). 
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seine Aiutshaudlung wird in dieser Beziehung als eine rechtmälsige 
bebandelt*. 

Wofür er einsteht, das ist blofs, dafs er im allgemeinen zuständig 
ist , auf Befehl dieser Behörde (k i artige Akte vorzunehmen und 
dafs die für sein eignes Thun unmittelbar geltendeu Rechtsvorschriften 
beobciditet sind". In dieser Beziehung deckt der Befehl nicht; wenn 
also daran etwas nicht in Ordnung ist, wird der Widerstand straf' 
los sein. 



• Die Strafrcchtswisäen&cbatt jitlt'jjt /ur Strat barkeit deb ^Vi^l(■rstandea auch di»> 
Rechtmarsigkeit des zu vollstreckeuden AkUs zu verlangen: Iii Her, Kechtmarbigkeit 
9. 8S Q. 88; Seeger, Abhandl. I 8. 815; Oppcnfaoff, 8ttG.B. tu % 198 n. 18 
V. Kirchenhcin inQericht8Ma]XXXS.190; Neumann in Goltdammer Arch.22 
S. 220. Vpl. die Zusammenstellung bei Olshausen , Stf G.B. zu § 113 n. 15a. Dabei 
wird hantiu; der 1 »ienstbefehl, der Aiiftragan denVollstn,'ckuii{»shearaten, mit dem zu voll- 
streckenden Akt verwechselt Su besondeiii bcbiimm Neu mann in Goltdanuner 
Arch. a.a.O.; er spricht von „Yollstreckung" Ton Auflägen, rechnet unter die 
Anftrige auch die »Befehle, Anordnongcn, Urteite and Yerftgungen", veldie $ 113 
nennt, nnd macht dann (S. 223) die Kecbtmärsigkeit des YoUitreeknngsbeamten ab- 
hängig von der „Gesptzmafsigkf it des Auftrags". Olshausen, der seinerseits mir 
verlangt, dafs die vorgesetzte Behörde „zu dem Auftrag zuständig sei", ft\hrt Hiller 
alts zustimmend an, der doch verlangt, dafs die Behörde zustandig sei zum 
Eriaft der „Befidile, Verfügungen, ürtdle, die voUatredct werden solkn", also tu 
deren VoUstrechnng der AvUrag gegeben wird. Tgl. auch Boise in Goltdanuner 
.\rch. 23 S. 393, wo ähnliche Verwechslungen. Die Übung der Gerichte ist ein- 
mütig darin, dafs der Vollstreckungsbeamte die Rcchtsgtiltigkeit des r.n vollstrecken- 
den Aktes nicht zu prüfen habe und folglich wegen des Mangels daran der VV ider- 
stand gegen die ihm befohlene Handlung nicht stral'los sein kann: Olshausen, 
3tf.6.B. SU § 118 n. 15a; Neumann hi Goltdanuner Arcb. 22 8. 219. — Der m 
vollstreckende Akt mnfs auch ganz fehlen können, suweit nicht dihrh Form- 
vorsrhriften, die für die Amtshandhing des VollstreckuDgsbeamten ^el^-^t gegeben 
sind . z. B. durch das Erfordernis einer vollstrec kbaren Ausfertigung , notwendig 
wird, dafs er wenigstens überhaupt ergangen sei; abgesehen davon hat ja der 
Beamte nicht einmal die Möglichkeit, so prttfen, was hinter dem VoUetredcnngS' 
anftmg Btdii ^ Diese deckende Kraft des Dienstbefi&hla knnn dazu flüuen, dah 
der Widerstand gegen ilen Vollstreckniigsheamten strafbar ist, wo er es gegen den 
Vorgesetzten, der die Mafsregel selbst durchzuführen suchte, nicht wäre. Pas wird 
richtig bemerkt in Gultdammer Arch. 19 S. 808 zu O.Tr. 27. Sept. 1871. Auch 
der Üerichtsassessor in dem oben Note 2 erwähnten Falle hätte diesen Unterschied 
verq>lkren können. 

»• So Olshausen, Stf.G.B. zu § 113 n. 15 a. 

" R.G. 1. \ov. 1«^0 fSaniiiil. Stf.S. T S. 424) erkennt den Satz als richtig an: 
„die Befehle (des Vorgesetzten) können die uiuechtinafsige Handlung nicht zu einer 
rechtmäfsigen machen". Gemeint ist eine in sich selbst unrechtmäfsige Handlung 
in Gegensätze su dem, was hintw dem Befdile steht und nach den AosfbhTungen des 
Gerichts ihr die Frage der Rechtmftftigkeit des Aktes durch den Dienstbefehl ge- 
deckt ist 
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n. Gestalt und Maf8 der anzuweodeD d en Gewalt 
bestimmt sich beides nacb dem zu errdchenden Zwecke, nach der 
Alt der zu bekämpfenden Polizeiwidrigkeit. An dem hiezu Erfofder- 
liehen hat es seine Bechtsgrenze. Wenn die Gesetzgebung für be^ 
sondere Zwecke Gewaltmaferegeln vorsieht (Entnahme von Lebens- 
mittelproben, Vernichtung von Ansteckungstragem , Kiederschlagnnf 
des Aufruhrs), so bestimmt sie wieder fbr diese Fälle besonders die 
Grenze des Zulässigen. 

Gewisse aUgemeine Gewaltmittel sind aber um ihrer Art willen 
ein für allemal von dem natürlichen Mafestabe losgelöst und auf be- 
stimmte formelle Gründls^ gestellt Es sind die folgenden. 

1. Die Polizei Ii ehe Verwahrung. Behufs Beseitigiuij^ von 
Störungen, welche eine Person verursacht, kann eine gewallsaine Be- 
schränkung ihrer Freiheit nöti^ werden. Eine solche liegt scbaB ia 
jeder Verhindcrun*: der freien Bewegung ; es kann aber auch die ge- 
waltsame Wegschafiung vom Platze, ja die zeitweilige Einsperrnog 
geboten sein. Die letztere liegt rien polizeilichen VoIIatreckungs- 
beamten besondei-s nahe, als das einfachste und gründlieliste Mittel, 
zu welchem ihre Aufgabe für die Strnfrechtspflege ihnen auch die 
nötigen Räuniliclikeiten ohnehin zur rfügung stellt. 

Die Gesetze haben sich aber dieses Gewaltmittels beinäcbtiin 
und geben ihm eine ausdrückliche besondere Ordnung'^. Sie l)e- 
stimmen vor allem die Voraussetzungen, unter welchen solche Ver- 
haftung und Gefongenhaltung für polizeiliche Zwecke statthaft ist 
Diese Voraussetzungen sind mehr oder weniger weit gefafst imi) }>t'- 
greifen bald alle Arten von Stöniugen. welche durch Gewalt gegen 
die störende Person beseitigt wenlen können, bald nur bestimmte 
schwerere Arten. Sie bestimmen aber auch — und das ist das Be- 
deutsamsto an rliosor Onlmnig — die Dauer des npwnhrsamf^. 

Nach dem natüriichoii Malsstabe gemessen, mülste uiUiilich diese 
polizeiliche Minspernini: jeih'smal sofort aufhören, sobald der poh'zei- 
liehe Zweck fireicht ist, umgekehrt aber auch so lange dauern, als 
die Gefahr der Stönincr noch vorlianden ist Wie lange ist das? Die 
Geset/.fzcbuii'i wollte es sell>stver^t;indlicli nii-lit dem freien Krmessen 
der r ()lizeih<'aiiiteii überhis^'Mi und hat deslialb die ( M onzr in formeller 
Weise gesteckt. Die Verwahrungshalt wird auf eine bestimmte kurze 
Frist festgesetzt. 



'ä Preufs. (if^3. v. 12. Febr. 1350 § 6: Hacl. Pol.Stt.G.B. § ."^0 Abs. 3: Bayr. 
Ausf.Ges. sa Stf.i'r.O. Art. 102; ZusammeDstellaog bei H. Seuffert in Wörtertucii 
1 s. m. 
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Der in Yerwahrong Genommene mufs nach 24 Stunden, 48 Stunden 
oder „spfttestens im Laufe des folgenden Tages** wieder in Freiheit 
gesetzt werden — selbst dann, wenn die zu bekämpfende StOrunga- 
gefahr, um derenwillen die Festnahme erfolgte, zu dieser Zeit noch 
fortwährt Es kann die Freilassung gebindert werden, wenn Unter- 
suchungshaitb oder Strafhaft eintritt; das sind Giünde für sich. Vom 
polizeilichen Standpunkt aus ist der Zwang beendet. Es kann nur 
ein neuer beginnen, wenn neue GrOnde dafür selbständig wieder zu 
Tage treten. 

Umgekehrt wirkt diese Fristbestimmung auch zu Gunsten der 
Polizei uud erspart ihr die ängstliche, den Geschäftsbetrieb er- 
schwerende Überwachung der natürlichen Grenzen des Zwangs. Der 
Mann hat sich etwa ganz beruhigt; aller Wahrscheinlichkeit nach 

wird er sich jetzt der Ordnung fügen; rein menschlich genommen, 
müfstc der Zwang sofort aufhören. Oder die äufsere Möglichkeit der 
Störung ist weggefallen; die Verwaltungsinafsregeln , die Arbeiten, 
welche der Mann hindein und belästigen konnte, sind durchgeführt; 
der G^enstand seiner AngriÖe hat sich entfernt. Die Zurückhaltung 
bis zum Ablauf der Frist ist gleichwohl keine Rechtswidrigkeit. Der 
Rest von Besoignis, er könnte wieder anfiiiigen, die ohne genauere 
Untersuchung nicht mögliche Feststellung, ob er wirklich gar nichts 
mehr schaden könnte, die manchmal recht schleppende Abwicklung 
der Sache durch Vorführung bei einer Behörde und dergleichen, alles 
das darf die Freilassung bis zu jenem Punkte verzögern. Rechts- 
widrig Willi die Zurückbehaltung erst, wenn Böswilligkeit der Be- 
amten dnrin zum Ausdnick kommt. Das Gesetz hat der Polizei den 
Mann fui eine kurze Vvht in die Gewalt geliehen; es liegt der Ge- 
danke einer verdienten ^Strafe unverkennbar mit darin — 

Wo die besonderen gesetzlichen Voraussetzungen der polizeilichen 
Verliaffung und Verwahrung nicht vorliegen, sind gleichwohl derartige 
Gewaltmittel nicht gänzlich ausgeschlossen. Dies ist namentlich 

» Eisenlohr, Bad. Stf.G.B. S. 184, behauptet, daft die gesetdicfae Frist nnr 

das Höchstniafs gebe, innerhalb dessen das rechtlich Zulässige durch die Not- 
wendigkeit be&titiint* ^n], Kiiun Beweis dafür findet er in der liesondercn Be- 
stimmung des § 77, wonach Betrunkeue, welche störend geworden waren, ausnahms- 
vtuse nicht aul ganze 48, sondern nur auf 24 Stunden in Gewahrsam zu haliea 
sind. Denn, meint er, mit dem Eintritt der Nachtemlieit mttsse gmndsUilidi der 
Zwing von selbst anfheren «nd dasu genügten eben 24 Stunden. Mein eine vier^ 
ondz^'anzifstündige wirkliche Tronkenheit kann doch der Geset/geber nicht voraus- 
gesetzt haben; es bleibt also auch iiier ein gewisser Überscbufs mit gelindem 
Strafcharakter. 
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Nvirlilig für solche Gesetzf^ebiiiigen , welche (]fii Kiois jener Vorau??- 
xi'tzuniren enger ziehen oder, wie die bayrische, aiil Abwehr von Straf- 
thaleii l)e.schräüken. Soweit nach den allgemeinen Regeln (§ 23, III 
und >5 24) Gewaltanwendung überhaupt zulässig ist, ist, weuu der 
Zweck es erfordert, auch die Freiheit der Person nicht heilig'. 
wird also namentlich zur Selbstverteidigung, zur eignen Rettung des 
Betroffenen Festnahme immer möglich sein. Nur, das ist der ßrofse 
Unterschied, die Gewalt ist hier nicht formell geordnet, die Not- 
wendigkeiten des Zweckes allein rechtfertigen sie auch in ihrer Dauer. 
Was darüber hinausgeht, ist sofort Unrecht**. 

2. Das Eindrintren in die Wohnung ist eine Form der 
Gewalt, welche sich mit verschiedenen Arten polizeilicher Thätigkeit 
nebensächlich verbindet, die Hauptthätigkeit, die den Zweck des Eiu- 
dringens bildet, mag selbst wieder Gewaltanwendung sein oder nicht. 

Ks besteht in dem Eintreten und Verweilen in der fremden 
Wohnung ohne den Willen des berechtigten Inhabers. Mit dem still- 
schweigenden Willen des Berechtigten findet allgemein das Eintreten 
statt, sowdt die B&nnie dem Ihn betreffenden Yeikehre gewidmet 
sind. Das gilt auch zu Gunsten der Polizeibeamten. Diese aber süid 
unter Umständen auch befugt, ohne den Willen des Berechtigten io 
fremde B&ume einzudringen und darin zu verweilen. 

Die Gesetzgebung hat auch diese Befugnis nicht der Folgeran^ 
aus den allgemeinen Grundsätzen des Polizeizwanges aberlassen, 
sondern formell abgegrenzt Und zwar ist dies in Anlehnung an die 
stra^rozessualen Regeln für die gerichtliche Polizei in der Weise ge- 
schehen, dals die Grenzen der Befugnis des Eindringens wejsentfich 

'* Kinc allgeraeine Dienstanweisung des preufsisilien Mio. d. I. in .M//i.ß/. 
1870 S. 71 Itestimmt: „Die Befugnis der rolizeilwhönlen , IVrsonpn, welche nach 
§ Ml u. 362 Stt.G.B. ausweisbar sind , so lange in polizeilicher Haft zu bebaltas, 
bis die Vollstreckung der Ausweisung mittelst Transportes durch Einholung dff 
eventoell erforderltcbea Zostimmtuig de« Heimatataates mOgKcli geraaclit worden^ 
unterliegt keinem Bedenken. Hierbei kommen nicht blofs die Vorschriften dei 
§ 6 Oes. '/um Schutze der persönliclieti Freiheit v. 12. Febr. 1850 , sondern auch 
diejenigen Betii{?nis8e in Iklracht, von welchen der Staat nach vulkerrechtlicJien 
Grundsätzen im öÖ'entiichen Interesse gegen Ausländer Gebrauch machen darf*. 
Das Gleiche soll auch hei Bettlern « Vagabunden n. s. v. cur Anwendung komoieD, 
„Ober deren endgOltige üntarlrnngimg noch an verfilgeii ist". Die Gewaltanwcndoi^ 
geht hier etwas M'eit; aber die rechtliche ZulAssigkeit kann doch nicht bestritfpn 
werden. Dii' Pei-son selbst stellt in diesen Fällen die Stßnincr der guten Ordnung 
vor, die vom Schauplatz des freien Gemeinlcbens verschwinden soll. Völkerrecht- 
liehe Grundsätze waren dafür allerdings nidit anzurufen; zwischen der Staats- 
gewalt und dem Einzelnen — AuslAnder, wie Bettler — gilt nicht YQlkerrecbt, 
sondern Verwaltunprecht. 
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enger gesteckt sind, als die allgemeinen Grundsfttxe von seltet er- 
geben wflrden. 

Diese Grenzbestimmung bezweckt vor allem einen strengeren 
Schutz der Wohnung gegen polizäliches Eindringen zur Nachtzeit. 

Das Eindringen bei Tage stebt den Beamten der Polizei dann 
frei, wenn sie dazu berufen sind durch ihrer Natur nach dort zu 
erledigende Amtshandlungen. Die Abgrenzung dieser Befug- 
nisse bestimmt sidi genauer durch den Gegensatz: das bloise Nacb* 
sehen und Beobaehten, ob eine Amtshandlung dort vorzunehmen 
ist oder nicht Solche Nachforschungen, die ja an Zahl und Umfang 
villlcarlich vermehrt werden könnten, sind das Gefilhrliche, wocregen 
der Hausfrieden geschützt sein soll. Sie sind nur zulässig kraft be- 
sonderer gesetzlicher Erro&chtijiung. Für die Zwecke der Strafrechts- 
pflege besteht das Institut der Durchsuchung mit seinen Formen. 
Zu polizeilicher Überwachung und Kenntnisnahme geben mancherlei 
besondere Gesetze das Recht des Eindringens. Ein allgemeines sellist- 
verständliches Recht dazu besteht nicht Dagegen kann auch ohne 
den Willen des Herrn der Räumlichkeit eingedmogen und so lange 
nöü» verweilt werden zum Zwecke der Zustellung? poUzdltcber Willens- 
erklärungen, zur Vornahme polizeilicher Gestellungen und sonstiger 
berechtigter Gewaltübung an Personen, die in der Wohnung sich be- 
finden, zur Beseitigung und Veränderung polizeiwidriger Vorrichtungen 
daselbst, wie auch weiterhin zur Steuererhebung, Zwangsbeitreibung, 
Volkszählung u. s. w. 

Selbstverständlich kauu das Gesetz durch besondere Erniächti- 
punp:en über diese !\lli?oTiieinf*n Grundsätze hinausgehen und dem 
l'olizeibenniten die Betu^znis erteilen, auch zum bloßen Nachsehen 
und Überwachen einzudringen. Dabei wird die bestimmte "Rirhtung 
bezeichnet, in welcher diese Niichforschuug zu üben ist, und uieniais 
darf das Recht auf ähnliche Fälle, in welchen vielleicht für das Gesetz 
der gleiche Grund voigelegen hätte, von den Behörden selbständig 

iVeufs. (ics. V. 12. Febr. I80O § 7 liifst das Kindrinficn in die Wohnung 
mu- zu „auf (irund ciucr aus amtlichpr Kigenschuft Iblgoiidon Hefuf^nis oder eines 
von einer geselzlith dazu eruiachtigten Behörde erteilten Auluagoh, '. Wenn man 
mit FoerstemaDD, PoLR. 8. 489, die umfiuMnde Enn&chtigung in AJj.K U, 
17 S 10 als solche Orondlag« gelten lATtt, dann liat, trots des stroig Uingenden 
Gesetzestextes, auch diese Form der GewaltQbung keine Grenzen. Die Gerichte 
führen nher die Einschränkung; im obigen Sinne durch, wonach jene nllgemeinen 
Iilrmächtigungen zu einem Nachforschen in der fremden Wohnung nicht genügen. 
R.G. 2i.8ept 1880 (Samml. SttS. II 8. 249); O.V.G. 8. Nov. 1876 (Samml. I 
8.375). 
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ausgedehnt wonleii. Sonst der beabsichtige Schutz der Frei- 

heit des Hauses leicht wieder ^ranz verschwinden'*. 

All^'enuin ausprenoninien von diesen Schutzsohrankeii siud solche 
Räumlichkeiten, weiche, obwohl einem Eiuzelneu zugehöriLr, doch der 
ihnen erteilten liestimmuug ^remflls dem Publikum zu^iiri;Lrlirh sind 
Wirtschaften, Theater, Tanzplatze, Konzertsäle u. der^l- So lanLe 
sie diesf* allf?emeine Zuijänglichkeit liaben, haben sie sie auch für die 
Polizei und zwar fOr diese im besonderen Sinne. Der Hausherr kann 
ja niödieher Weise eine Ausnahme machen \nid eineni Kiiizcliion (/» /j 
Zutritt oder das Vorweilen versagen; das Zuwiderbniidelii tr* gen .^ein 
Verbot wäre unbefui*tes Eindringen, llausfi h dt n-lu m h. Der Poliiei 
geifemiber iL'iebt es ftlr ihn ein solches \ erhieluii^'>rei'ht nicht. Sie 
ist aNo hier zum Eindringen unbedingt bereclitigt, auch wcuiJ ihr 
Z\si'v'k ein bldlses Überwachen und Nachforschen ist. Darin liegt die 
rechtliche llfdeutun-j des Bei^niffes der polizeioffneu Räume 

Diese I'olizeiotl'enheit wirkt an sich nur ein unbedinortes Recht, 
eih/.utreten und zu verweilen, nicht auch das Uecht, innere Durch- 
suchun'icn vorzunehmen, Sachen mit Beschlag zu belegen, Proben lu 
entnehmen. Das sind wieder besondere Befugnisse, die sich kraft be- 
sondeien Rechtsgrundcs damit verbinden ni()^en. — 

Zur Nachtzeit unterliegt das pulizeiliche Eindringen weiteren 
Bescliiahkuugen. Von der dem Gebiete der gtMichtlichtni WAizei bd- 
gehörigen Haussm hiitig (Stl.l'r.O. 104) sehen wir wieder ab. Für die 
reine Polizei genügt es hier nicht, dais sie etwas in dem iiause za 
thuu hat. Es mufs noch etwas Aufs erordentliches hinzukommen, 
das sie zu sofortigem Handeln beinft ; sonst hat sie zu warten, bis 
die Tageszeit da ist 

Das kann sein ein dringender Notfall nach den Racksicbten, 
welche auch das Eindringen eines PriTaten entsehuldigen worden: 
Feuersnot, Wasseiaiotf Leben^efahr der Inwohner» die abgewasdet 
werden soll, sind die Hauptbeispicle, aber weitere Fftlle Ahnlidier Art 
können der Natur der Sache nach nicht ausgescblofisen sein. 

Daneben gilt als formeller Grund für das Eindringen der Polizei 
ein Halferuf, der aus der Wohnung heraus an sie ergeht Es 



^* Beispiele von Enniditigungen zum Eindringen behu& blofsen Nachfoncbeii* 
in Reichsges. y. 14. Mai 1879 § 2 a. 8 besttgiidi der Verkaufe-, Aiifbewalmings- 
und Herst ellungsrüuralichkciten von Nahrungsmitteln; femer in Gew.O. § 130b; 
knde'srfchtlifh pehfVrt bierh^T die Frnerscbau, die gesundheitspolizeiliche Beauf- 
sichtigung der W ohnungen, die Apoüiekenvisitation. 

" Oppenholf, Stf.6.B. zu § 143 o. 11; H. Seuffert in W^Ortertnidi 1 
S. 292. 

I 
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braucht nicht der Herr der Wohnnna zii soin , der sie aui j^olche 
Weise einlädt. Jeder, der bert'thU^'ter oder md)eiT'chtii.'ter Weise 
sich darin betiiuiet. hat die Filhitrkeit, diese Zustiindiirkeit der Polizei 
zu becirUnden. Dor Ruf Diufs nicht aus dem Hause heraus ertiehen, 
es jjenii^'t, dafs der Einladende von dort herkommt. Die verlanjrte 
Hülfe kann nur in einer ptlichtniäfsigen dringliclieu Aaitshandiunir be- 
stehen. Es ist aber nicht notwendig, dafs sie schon beim Hülferuf 
immer deutlich und eiuzelu bezeichnet sei, noch dals die Polizei flaruiu 
besonders angeredet werde. Der Ruf: „zu Htllfe!" oder gar nur 
.Polizei!" ist ein genügender Grunti des Eindringens"*. 

Aus deu besonderen gesetzlichen Ermächtigungen zum Nachsehen 
nach gewissen Voi^ängen kann sich auch die Bdu^nis zum Eindringen 
zur Nachtzeit erj^ebeu, sofern eben das zu Überwachende ordnungs- 
mäfsig zur Nachtzeit vor sich geht, z. B. ein Fabrikbetrieb. 

Die polizeioffnen Bäumlicbkeiten, welche diese Eigenschaft auch 
zur Nachtzeit haben, sind damit naturgemäfs auch für diese Zeit dem 
polizeilichen Eindringen ausgesetzt» so lange sie also geöfünet bleiben« 
Nach SchluTs der Wirtscbaft und Entfernung der GAate ist auch dteaes 
Hm» wie ein anderes geschätzt 

3. Das schärfste Mittel zur Überwältigung einer Person ist der 
Waffengebrauch. Derselbe steht den der polizeilichen Gewalt- 
anwendung dienenden Mannsehaften in versehiedenem MaTse zur Yer^ 
fügung. 

E)en Ausgangspunkt für die ganze Lehre muJa die Thatsaebe 
bilden, dafe der Waffengebrauch mit seinen Wiricungen Ober das 
grundsätzliche Mafe des Polizeizwangs hinausgeht Denn die Gewalt- 
anwendung soll die Störung abwehren, den Störer unfähig machen, 
sie fortzusetzen; sie soll ihm aber kein Obel zufügen, welches fort- 
dauert wenn die Störung ttberwnnden ist Der Waffengebrauch führt 
seiner Natur nach immer zu einem solchen Übel. Also ist er, iin 
Gegensatz zu den zwei bisher besprochenen Gewaltmitteln, nicht schon 
von selbst damit zulässig, dafs Gewaltanwendung Oberhaupt zulässig 
geworden ist Es bedarf einer eignen rechtlichen Grundlage dafilr, 
dafs gerade dieses scharfe Mittel soll gewählt werden dürfen. 

Diese Grundlage kann gegeben sein in dem gemeinen Rechte 
der Notwehr. Die Fälle, wo polizeiliche Gewaltanwendung zulilssig 
ist für unmittelbaren Zwang, namentlich die polizeiliche Selbst- 
Terteidigung und die Verhinderung strafbarer Handlungen, decken 



» Prenl«. Get. v. 12. Febr, 1880 % 8$ Roenne, Preurg. StR. II S. SO 

Anm. 4. 

Biii4inff. HsBdbacb. VI. 1: Otto Majer« Twwaltanfir. I. 24 
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sich nicht ^ull^talldl^' iml deui BeofrifTe der Notwehr; aber es siüd 
daniiitei Fälle, svu l)eides zusammentrifft, wo also auch der Polizei- 
beamte in der Lajre ist, einen rechtswidrigen Aujrriff von sich selbst 
oder von einem Aiuiereu abzinvehrcu (8tf.G.B. § 53, Abs. 2). Da 
tritt der polizeiliche Zweck in den Hintcrf?rund und das Mäfs der 
Gewalt, insbesondere auch die Frage der Zulilssipkeit des Gebrauchs 
einer Waffe, die bei dei ilaud ist, be,stininit sich nach denselben 
Ref?eln, die für jedeniiann igelten im Falle der Notwehr. Eine ve/ 
waltuii^^srechtliche Besonderheit besteht dalia nicht. Das wird auch 
dadurch nicht anders, dal's der Beamte mit Kücksirht ;iui die Aiiijriife, 
welchen er in Venichtuug seines Dienstes eniuLgi uzutreteu haben 
kann, mit einer Dienst waffe ausgerüstet ist. Damit ist für ihn 
alsdann die Dienstvorschrift verbunden, womöglich nur die Dienst- 
waffe und kein anderes Werkzeug als Waffe zu gebrauchen. Für du 
Vex^tais naeh auten steigert sieh zugleich die tbatsäcbliehe Wahr- 
scheinlichkeit des Waffengebrauchs, da eine Waffe immer zar Hand 
ist Der Gebrauch einer gelinderen Waffe wird gegenttber dooa Be- 
troffenen niemals rechtswidrig sein, der Gebrauch einer achärSerea 
möglicher W^se nach den Grundsätzen der Notwehr gerechtfertigt 
erseheinen. Die AusrOstung mit «ner Dienstwaffe für sich allein be- 
gründet fiür den Polizeibeamten keine Besonderheit gegenüber dem 
gemeinen Rechte der Notwehr. 

Daneben steht nun aber eine besondere Regel an g des 
Waffengeb rauch es durch ausdrOckliehe Gesetzeebung'*- 

Diese hat Oberall zunächst die Falle im Auge, in wdchen die 
Gendarmerie von ihrer Dienatwaffe Gebrauch machen darf. 

Auch in der Bezeichnung dieser Falle herrscht, mit einzetaea 
Abweichungen, im wesentlichen Oberdnstimmung. Der Qendaftn hat 
sich seiner Waflfo zu bedienen: zur Verteidigung gegen thfttHebe Mar 
griffe oder gefährliche Drohungen, fQr sich oder Andere; zur Brechung 
des Widerstandes durch Thftdichkeit oder Drohung, durch weldhe 
seine Amtsthfttigkeit, namentlich die Vornahme einer Verhaftung, die 
Behauptung eines Postens vereitelt werden scdl; nach manchen Beclhfea 
auch zur Verhinderung der Flucht eines Verhafteten. 

Diese besonderen Waffengebrauchsbefugnisse, das ist nicht zu ver- 
kennmi, gehen in mehreren Punkten ttber das Becbt der Notwebr 

" Das gemeinsame Vorbild liefert Prculs. Dit-nstiDstruktion f.d. Gendaruiehe 
V. 30. Dez. 1Ö20 § 2Ö. Danach Bavr. \ erord. 24. Juü 1868 § 74 u. 75; VVürUemö. 
Instr. 5. Jnni 1828 § 48 o. 49; Stehs. Veiürd. 14w Jani 1855 § 1 ; Bad. G«. Ober 
d. Gendannai« 31. Dez. 1881 | 88. ZmammensteUaiig bei G. Meyer in WMo^ 
back II S. 850. 
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Iiiiim; Eceehung des WiaersUodeB, Verbinderong der Flucht u. dgL 
lassen sich nicht nebr unter diese bringen. Andererseits Ist der 
VTalfengebraucb, wie oben ■■mrfnbrt. niemals als natQrUcbes Mittel 
der Gfewaltanwendung im polizeiliebe» Xwangsrecbte begriffen. Daraus 
folgte dab diese besonderen Befugnisse bescftrlakt sind auf das Mafe, 
welches das Gesetz ihnen zuweist Das Notwehrrecht blttbt in seinem 
vollen Umfange daneben auch zu Gunsten des Gendarmen btstehen, 
soweit es überhaupt noch nützlich werden kann'^ Die darüber hinan» 
gebenden Waffengebrauchsrechte aber kdnnen nur durch Gesetz oder 
geeetzmft£uge Verordnung verliehen werden, nicht durch Dienst- 
anweisung*'. 

In weiterem Mafse und in andern F&Uen das besondere Waffen- 
gebrauchsrecht zu fiben, als das Gesetz es ihm erlaubt hat, kann der 
Gendarm auch nicht durch ausdrOcklichen Einzelbefehl eines Dienst- 
vorgesetzten ermächtigt werden; es handelt sich hier um eine Regel, 
die für sein eijnies Thun unmittelbar gegeben ist. Da deckt ihn kein 
Befehl für die Zuwiderhandlnnj;^^. 

Dies* In sonderen Befugnisse kann der Beamte auch nicht mit 
anderen Waffen ausüben, als mit den im Gesetz bezeichneten, mit 
uden ihm anvertrauten Waffen den D ienstw äffen. 

Endlich steht diese liefugnis durchaus nicht von selbst jedem 
polizeiliclien Vollstreckungsbeamten zu, auch nicht jeden» Voll- 
st reckungsbearaten, welchen tHo Behörde für gut findet, mit einer 
Waffe auszurasten^*. Maisgebeud ist vielmehr die Begrenzung der 

Das Notwehrrecht wird zu GuDsten des OondaniT^n uusärUcklich vorbebalteD 
in Vorord. des sächs. Min. d. I. v. 17. Juni 1867, dabei jedoch mit Kecht ab seibst- 
veräUtidlich bezeichnet. 

Bedenklich ist deshalb die wDtttenibergiBcfae Miniaterialiiistniktioii» welebe 
die Sache selbständig ordnen vUL Vgl. van Calker« Redit desMilitftn i.adm. 
WafTengebrauch S. 17, S. 3^ : tinrichtig ist nur, wenn dort verlangt wird, das Ge> 
setz müsse immer seihst die Ordnung erlassen, statt zu delegieren, und noch un- 
richtiger, dals das nur im Strafgesetzbuch oder in der Strafprozelsordnung ge« 
fcbehen ktaae. Die GeeetM verstehen aicb dodi unter einander! 

** Oben 8. 868. Preaft. Instr. 1880 (oad nach ihr auch Bayr. Veiovi. v. 1868) 
besagt: „die Gendarmen sind befugt, auch ohne Aoloriaataon der vorgesetzten Be- 
hörde sich der anvortr^MiH-n Waffen zn bedienen, wenn ii. s. w.". Seydel, Bayr. 
üLR. V S. 21, scheint das so zu vt'r>itehi'n , als wenn mit Autorisation der vor- 
gesetzten Behörde auch sonst, d. h. über die bezeichneten Fälle hinaus, WaÜen- 
gflbrandi atattflbide. Alleiu die prenft. Inetr. hat olfenliar ein solches AntorisatioiM- 
recht nicht begründen , sondern nur verweisen wollen auf die H^idikeit eioer 
solchen, die in der polizeistaatIi(-ht>n Machtflklle der Beliftrden ja allmliiigs gesehen 
Vir, jetzt aber nicht niehr gegeben ist 

»» Preufs, Min. d. I. 13. Juli 1823 u. Allerh, Krl. v. 4. Febr. löM (Min.Bl. 

24* 
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iMreehtigten Beamteaart, welche das Gesetz selbst gegeben hat. Ge- 
meint sind in erster Linie die Gendarmen. Auch ito das G^ets mir 
diese nennt, ist eine ansdelmende Auslegung zu Gunsten Ton Be- 
amtenarten, welche einen anderen Namen führen, nicht ancigescliloeseD. 
Es kommt nor darauf an, ob diese trotz des anderen Namens wesent- 
Heh das Gleiche vorstellen, was die Gendarmerie. Diese wesentliche 
Gleichheit hat aber zum Merkmal nicht den Besitz einer Dlenstwaife, 
sondern die Voraussetzung, an der das besondere Recht des Oendsnoen 
hfingt und mit welch» es sich auch auf andere Beamten erstreekC» 
ist die militftrische Organisation. Das Vorrecht des polizei- 
liehen Waffengebrauches« welches der Gendarmerie gegeben ist, be- 
steht ja von Haus] aus — zum Teil in noch schärferen Formen — 
für die militfirischen Wachen, Posten und Patrouillen (unten m). 
Indem die Gendarmerie als besondere Truppe für den Polizeidienst 
ausgeschieden wurde, war es, wenn nicht ausdrücklich gesagt, so dodi 
stillschweigend verstanden, dafs die Eigentümlichkeiten der miiitHfi- 
sehen Gewaltübung auch für den inneren Sicherheitsdienst beibehalten 
seien Wenn das Gesetz dieses Vorrecht nun ausdrücklich regten; 
80 hat es damit gerade die Besonderheit der milit&risch geordneten 
Polizeimannschaft im Auge. Es ist daher unbedenklich, diese Rege/o 
gelten zu lassen für alle Polizeimannsdiaften, bei welchen dieses ent- 
scheidende Merkmal in gleicher Weise zutrifft. Das wird vor allem 
der Fall sein bei der militärisch oiganisierten Schutzmannschaft der 
grofsen Städte. 

Wo dieses Merkmal nicht zutrifft, ist die ausdehnende Auslegung 
unstatthaft. Nur eine besondere gesetzliche Bestimmung könnte das 
Vorrecht im Wafiengebraucb für einen weiteren Beamtenkreis be- 
gründen. 

III. Das stehendeHeer, dermiles perpetuus, hat den idealen 
Gebilden unserer werdenden Staatsgewalt den Boden in der harten 



d. L 1854 B. 69) woU«b noch das besondere WaffengebittuchareehC der Genduncn 
gelten lassen flir aUe ^exekutiven Polizeibeamten''. Data gehört aber z. B. auch 
der Nachtwäclitcr (O.Tr. 22. Dez. 1858): soll er mit dem etwaigen Dienstf.piers ge- 
roäfa jenpm Vorrechte hantieren dth-ien? Das wird man jedenüaUa hentauUge AicAt 
als geltendes Hecht ttehaupten wollen. 

So begnügte sich das prenb. Gendanuerieedikt 20. Juli 1812, zu sageo, 
dafs die Gendarmerie milit&risch geUädet und bowailbet sei {% 64); das Vorrecht 
des Waffengebraneha verstand sich daraus von selbst. Krst 1820 wird es ausdruck- 
lich gorf'irelt. - Els.Lothr. Ges. v. 20. Juni 1^72 ^ 2 frkiflrt einfach die Iv(>reln 
des rnilitaribchcu Waffengebraochs im i-'ricdensdieuste aut die Gendarmehc ao- 
wendbar. 
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Wirklichkeit geschaffen; auch die innere SouveränetAt ist sein Werk. 
Nachdem jetzt die Verwaltung, besonders die l'olizei, sich länsrst ^re- 
rüstet hat mit eignen Zwangsmitteln, steht noch immer das Ihw und 
sein imerschöpfl icher Kraftvüirat daiielieu, um der Aufrechterhaltung 
der guten Ordnung des Gemeinwesens durch die uötige Gewalt- 
anwendung zu di(nieu. Nicht blofs iiu äufsersten Notfall erscheint es 
als letztes Zwanirsiuittel ; weniger auffallend, aber viel bedeutsamer 
ist die Mitwirkuug, die es im täglichen Garnisonwachdieuste 
leistet. 

Was wir bisher über die polizeiliche Gewaltftbung uad ihre 
Bechtsgrundlagen ausgeführt habeo, findet alles attf dieee Tbätigkeit 
nieht Ton selbst schon Anwendung. Denn der Soldat ist k«n polizei* 
lidier yoUstreekungsbeamter; die wesentliche Bestimmung des Heeres 
Oberhaupt ist eine andere als die, polizeiliche Zwecke zu Terfolgen. 

Wir fragen also: wie rechtfertigt ^ch die Gewaltanwendung des 
Militärs gegenüber dem Unterthanen oder, wie man es auch ausdrückt: 
in Friedenszeiten? Davon, dafo die Gewalt schon um deswillen rechtt 
lieh zulftssig wJtre, weil sie thatsSchlich nur allzuleicht möglich ist, 
kann ja Ihr uns keine Rede sein. 

Wir haben ausdrückliche Gesetze, welche sich auf diesen Gegen* 
stand beziehen. Sie bilden teils besondere Rechtsinstitute aus, wie 
den Belagerungszustandi die Bekämpfung des Aufruhrs. 
Andern Teils regeln sie ganz allgemein den Waffengebrauch des 
Militärs in Friedenszeiten. Die letzteren Bestimmungen gehen uns 
hier vor allem an*'. 

Da ist nun zu beachten, dafs in ihnen stets ein pflicht- 
mäfsiges und rechtmäfsiges Thätigwerden des Militärs 
schon vorausgesetzt i^t, in dessen Verlauf es zu dem Walfen« 
gebiauch, den sie regeln, kommen kann, als: Verhaftungen, Trans* 
Portierungen, Beschützung von Einrichtungen, Gebäulichkeiten und 
Personen, Absperruncrsinafsrcgeln u. s. w. Die rechtiichen Grundlagen 
dieser vorausgesetzten Thätigkeiten selbst sind also erst noch in Frage. 
Durch die Bestimmungen über den Waffengebrauch des Militärs ist 
noch nicht gesagt, wie und wann das Militär überhaupt dazu kommt, 
polizeiliche Zwecke dem Unterthanen gegenüber zu vertreten und daülr 
thitig zu sein. 

Mafjigebeud geworden ist das Preafs. Cies. Qhet den WafTengebrauch des 
Militärs 20. Män 1887; die F&lle, in welchen der Waffengebrauch nüässtg ist, 
sind die oben II n. 8 in der Lehre Tom WafengebrMich der Oeadarmerie er- 
wähnten. G. M e y e r in Wftrteibiwh II B. 848 ff.; ran Ct Iker , Recht des Bfilitära 
nun adm. Waffiengebrancb. > 



^uj ui.uo uy Google 



374 



Die PoUseigewaU. 



Der Soldat wird sich einfacli auf seine Dieiistinsti-uktion honn'en 
oder auf besonderen Befehl eines Vor«;esctzteD. Der militärii^Lhe Ge- 
horsam versa^it ihm alle weitere l'iuluLg und deckt ihn auch persön- 
lich gegen die Fol<ren. Den Unterthanen fze^zenüber ist das keiu 
Rechtstitel. Dienstinstruktion und Diensthefehl können in tfieser Be- 
ziehung nichts weiter thun, als die für die Militärgewalt ohnehin vor- 
handenen Befugnisse formulieren, anwenden, zuteilen. 

Die recbtmäfsige polizeiliche ThAtigkeit des Militärs ist das Er- 
gebnis verschiedener GrQnde, welche es zu solcher berufen kflmwD. 
Eb lassen sich drei Hauptarten militärischer Gewaltanwendung in . 
FHedmseiton nntencbdden. 

1. Der ungestörte Gang der öffentlichen Anstalten und l 
Einrichtungen ist ein Bestandteil dergnten Ordnung des Qemein- ] 
Wesens und die Abwehr von Störungen davon durch obrigkeitiidbe / 
Gewalt ein HauptstQck der Polizei (vgl. oben § 19, I n. 3). Diese l 
Abwehr wird in Gestalt des unmittelbaren Zwanges gettbt durch äsg l 
allgemeine Polizeipersonal, die polizeilichen VollstreclnmgBbeBniten, I 
oder auch selbständig durch die geeigneten Unterbeamten und Diener 1 
der betreffenden Anstalt: Wasserbaubeamte, Wegewärter, Gericfats- > 
Unterbeamte, Totengräber u. s. w. Das Becht dazu beruht aof den 
Grundsätzen der verwaltungsrechtlichen Selbstverteidi- 
gung (oben § 24, I). Eine derartige Anstalt ist auch das Heer, bei 
welchem nur das Besondere obwaltet, dab es die penönlichen Kräfte 
zu selbständiger Abwehr aberreich und Oberstark besitzt. 

Auf Grund dieses Rechtes schützt das Heer durch seine Mann- 
schaften seine Dieastgebäude, Übungsplätze, Festungswerke und alles, 
was dazu gehört, Geräte, Werkzeuge, Waffisn, Vorräte und InveDtar- 
stttcke jeder Art, Terschossene Munition u. s. w. Schädigungen und 
Störungen der Brauchbarkeit werden abgewehrt mit unmittelbarcaa 
Zwang. Alle Formen der Gewaltanwendung mögen dazu dienen. Die 
Festnahme der Person des Angreifers kann dabei um der begangenen 
strafbaren Handlung willen nach den Regeln der Stf.Pr.O. zulässig 
sein , aber auch ohne das dient sie als einfaches Verhinderungsmittef 
nach selbstverständlichem Bechte, wie oben (II n. 1) ausgeführt. Und I 
zwar ist sie hier immer das verhältnismäfsig gelindere Mittel. Denn 1 
die Erlaubnis zum Gebrauch der Waffe fügt das ausdrückliche Gesett 7 
noch oben drein hinzu. ■ 

In gleicher Weise wird auch der Geschäftsbetrieb der grofsen I 
Heeresanstalt seil r -egen Störungen verteidigt. Dieser Geschäfts- T 
betrieb hat nicht blüüi seine eigenen Käumlichkeiten , sondern ent- / 

faltet sich auch in Märschen, Aufstellungen, Paraden auf öffenüichea ) 

/ 
\ 

i 
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Stra&en und PlStzen, das Publikam verdrftDgend und seiiieneitB 
keinerlei Beeintrüchtignng duldend: w sehen die Stralse dnieh 
Poston gesperrt, welche die Vordringenden mit dem Kolben abweisen 
wir sehen den eiligen Mann, der dureh die lange Reihe der mai^ 
scbierenden Truppe hindureh den jena^gen Bikrgefstelg gewinnen 
^U, mit der flachen Degenklinge behandelt Das ist nicht» wie es 
scheinen konnte« einfache Gewalttbat, Fondem die Selbstverteidigung 
einer gegen Störungen allerdings sehr empfindliehen Oflenllichen 
Anstalt, — Polizei'^«. 

2. Bildet das Bisherige eine Art eigner Polizeigewalt der mili- 
tärischen Anstalt ^e«^enüber den Unterthanen, so kann das Heer 
andererBeits auch berufen sein, an fremder Polizei dureh Gewaltübung 
Teil zu nehmen, d. h. an der anderen Verwaltiinfrcn zustehenden 
Polizeith&tigkeit. Das ist abgeleiteter militärischer Polizei- 
9t Wang. Gegenstand und Umfang richten ^ich nach dem Rechte des 
Verwaltunjjszweiges. welchem die militärische Hülfsthätigkeit sich an- 
schliefst Nur sind naturgemäfs die Voraussetzungen und die Formen 
dieser Hülfsthätigkeit möglichst einfach und gleichförmig gestaltet, so 
dafs die Mannschaft in deutlich gezeichneten Bahnen sich bewegt. 

Es können andere staatliche P'.inrichtungen und Anstalten eines 
Starkeren Schutzes bedürfen, als ihre eiirenen Kräfte und das all- 
gemeine Polizeipersonal ilinen /.w crewiihren vennöfren; das Heer giebt 
für sie alsdann Wachen und Posten ab. Das jjfeschieht vt>r allem zur 
Bedeckung von Gefängnisanstalten und sonstigen wichtigen staatlichen 
(iebiiuden. Was hieran polizeilichem Zwang für das Militär zu thun 
ist, bestimmt lediglich die Dienstinstniktion. Das Keclit /um Zwang, 
in dessen Umfanir sich die Dienstiiistniktion halten muls, entlehnt sie 
einzig aus dem Selbstverteidigiiij^>n chle der beschützten Anstalt; 
immer mit Hinzufuguug der besonderen gesetzlichen Zwangsform des 
Waifengebrauchs 

Die Gewaltanwendung wird hier abenll noch verschärft durch die be- 
sonderen militärischen Anschauungen von Ehre. Bayr. Ciamisonsdienst-Instr. v. 
5. April 18>*.'v § 12 verlangt, dafs die Waffe gegebenen Falles mit allem X.irhdnirk 
gebraucht werde, denn „nur hierdurch ist (unter anderem) die Wahnmg der Würde 
de« Militlrdknitet tertAigt*. Für die bftrgerliche Polizei mOssen derartige Ge* 
aiditsponlcte xnrOcktreten. 

" So gellt das Recht der Gewa]tanwendiin<; hai t im i Zuchthatiswachc auf: 
VerhiDderang von Flucht- und AushnichvcrsuLlieii, NiederbaltuoK eines Aufruhrs 
nnter den Gefangenen, Abwehr eines Angritles auf die Heamten oder Bediensteten 
selbst oder auf andere Gefangene (Bayr. äpecialiubtruküou , abgedruckt bei van 
Ctlker, n. a. 0. S. 57). 
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Die ordeatlidie PolizdmaiiiiBchaft kann «ÜBerdem Im EinaelftD 
einer Störung der guten Ordnung gegenttbentehen, filr weldie sie 
zu schwach i8t Das Gesetz gestattet unter gewissen VontussetzimgeD^ 
die HQlfe des Heeres daftr In Anspruch zu nehmen, welches dann 
neben jener oder an ihrer Stelle bandelt in den ihm eigentamUclieD 
scharfen Formen der Gewaltanwendung. Der Hanptfall ist das ESn* 
sehreiten des Militftrs zur Bekämpfung von A u 11 ä uf e n und Aufruhr; 
das Gesetz giebt hier der miKtarischen Thätigkeit sogar einen sdb- 
ständigen Reehtsgrund, so dais möglicher Weise auch ohne Srsneftpn 
der Polizeibehörde gebandelt werden kann. Das ist besonderes Recht 
Aber auch in minder schweren Lagen, die vom Gesetze nicht beson^fers 
vorgesehen sind, kann ftkr die Polizeimannschaft eine derartige HfUfr' 
bedaritigkeit eintreten. Die milit&rischen Wachen, Posten und Pa- 
trouillen pflegen durch ihre Instruktion angewiesen zu sein, ihr Bei- 
stand zu leisten. Der Bechtsgrund liegt dann in der Gewaltfibiings* 
belugnis des unterstützten Polizeibeamten, wenn auch dieser mit 
dem Einschreiten des Militftrs die lioitung der Gewalthandlungen 
verliert 

3. Endlich kann die Gewaltanwendung des Militftrs gegen den 
Einzelnen gerechtfertigt werden durch dieselben Gründe, 
welche aurh jeden Privaten dazu befugt machen 
würden. Die Notwehr des Soldaten im Dienste zur Abwehr eines 
gegen ihn selbst oder andere Angehörige des Heeres im Dienste ge- 
richteten Angritts füllt noch unter die verwaltungsrecbtliche SeJbs(- 
Verteidigung (oben n. 1 ). Dagegen übt er wie ein Privater nadi den 
GmndsAtzen des Stf G B. die Notwehrhülfe bei dem ; f chtswidrigen Ao- 
griffe gegen eine andere Person, sei es ein Privater oder ein Beamter. 
Desgleichen sind die Wachen, Posten und Patrouillen zur vorläufigen 
Festnahme des auf frischer That Betroffenen nach Stf.Pr.O. § 127 be- 
fugt, wie jedermann. 

Ob es ihnen dienstlich gestattet ist, hängt von Instruktion und 
Dionstbofehl ab. Ist es nicht der Fall, so bindert das Rcchtraftrsijr- 
keit der (It^walthandluiiLr ixop:enüber den» Vei^Twalti^^teu nirbt, da das 
gesetzliche Kecbt für bich besteht. Ist es aber der Fall, so ist das 

*" Fof rstornnnn , Pol.R. S. 113. — Wenn das Militär hei Feuersbrünsten 
im (ianütionäoi te die Absperrung der Brandstätte besorgt (Foerstemann, a.a. 0. 
S. III), so kann es sowohl im eignen Interesse geschehen, um der LOodmngi* 
arbeiten willen, die rar Sicherang ron miUlftrisdran Ehuichtangen und GeUnden 
dienen, als auch zur Aushülfe für die bürgerliche Polizei. Todcr der beiden Gründe 
genügt für sich allein. Alier ein rechtfertigender Ptruiid mufs da sein; es tataidit 
selbstrerstindlicheD Rechtens, dafs das Militäur jede istrafse absperren kann. ' 
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Eiusebraitea des Soldaten geachatzt durcli die Stnfbarkeit des Wider- 
standesy der ihm geleistet wird, nach 8tf.GJB. § 118 Abs. 8, und über- 
dies noch ausgestattet mit dem Waffengebraaebsrecbte imter den Be- 
dingungen der hierfür bestehenden besonderen Gesetze'*. Die Voraut- 
setKungen für die rechtliche ZulSssigkdt des Einschreitens bleiben 
nichtsdestoweniger auch alsdann gebunden an das, was den ßechts- 
grand bildet, an die btra%esetsliche Notwehr und das allgemeine Fest- 
nahmerecht. Unzulässig ist also die Verhaftung , wenn der Th&ter 
der Flucht nicht verdfichtig und seine Peisönlichkeit festgestellt ist 
Ein besonderes Verhaftungsrecht des Militftis wegen jeder Strafthat 
besteht nicht. Die Instruktion kann es auch nicht verleihen. 

Diese letzte Gruppe von militärischer Gewaltfibung fiOlt dem- 
nach ganz aus dem Kreise der Polizeigewalt heraus: es ist das ge- 
Becht für jedermann, was dafOr gilt, nur veistAikt durch mOitlrrecht- 
liche Zuthaten für die Art der Ausübung. 



Es geschieht «lim-i ^in uiibcn in Diensto zur Aufrechterhaltun«? <lcr öffent- 
lichen Ordnung, Uuhc uud ^«icherheit'- im Sinne des § 1 des Preul». Ou^. über den 
Waflieiigebfaiicli t. 20. Mkn 1887. 



Zweiter Abschnitt 
Die Finanzgewalt 



^ 20. 

StaatflluuisMtflii^tE nid Fiwuugewali 

Finanzen sind die Staatiseinnahmen ; Finanzver waltung 
ist die auf die Staatseinnahmen gerichtete staatliche ThAtifrkeit. 
Finanz^'ewalt ist die öftentiiche Gewalt, sofern sie verwemiet wird 
für die Staatheirmahtiien. 

Sie erscheint nicht in den privatwirtschaftlichen Thätig- 
keiUii, durch welche dor Staat Kiniialiraen zu erzielen vermag, in 
civilrechtiiehen Veraulscruii-ien des btaatsgutes und seiner Erträgnisse, 
Miet- und Pachtverträgen u. «ier-1. 

Wir erkennen sie aber aucli nicht in allen öHVntliehrechtlichen 
Verhältnissen, hei welchen ein Vermögensvorteil für den Staat heraus- 
kommt. Geldstrafen und Konfiskationen, Entf];elte für irewahrtt' 
Nutzungen und ErstattiniL^sansprüche wegen anvertrauter ölrtentlioher 
Gelder gehören in den Zusammenhaniz ihrer besonderen He«'hts- 
institute als Mittel zum Zweck oder Ktgebuisse vorau^bestehender 
Verhältnisse. 

Als Finanzgewalt bezeichnen wir die öffentliclie Gewalt nur da, 
wo sie ohne solche besondere Zu8amnienliän<^e selbständig zu 
Gunsten der Staats-eiunahmen auf den Unterthauen einwirkt 

In dieser Abgrenzung bildet die Finanzgewalt den Oberbefniff 
für eine Reihe zugeliöriger Rechtsinstitute, mit welchen sie der Folizei- 
gewalt als wesentlich gleich geai tt te Grundform und in ausgeprägter 
innerer Verwandtsehaft zur Seite tritt 
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In beiden «scheiot die rei&e MTentUche Gewalt mit sprOder Ein- 
eeitigkeit. Hier wird überall nur Molden, auferlegt, gezwungen; wo 
etwas gewftbrt wird, ist es bOehstens ein Aussetzen dieaer Gewalt- 
einwirkung. Wir werden sehen, wie sidi dieae Verwandtaebaft auch 
in einem gewissen GleiehUaDg der beiderseitigen Becbtsiostttute be- 
kundet. 

Andererseits aber ist diesen beiden Gewaltarten von Haus aus 
ein bedeutsamer Unterscbied mitgegeben. 

Hinler der Polizeigewalt fanden wir ein natunechtliches Prinzip, 
das ihr Recht auslegen hilft und ^rgflnzt« die allgemeine Pflieht, die 
gute Ordnung nicht zu st&ren. Die Ausübung der Finanzgewalt hat 
einen derartigen naturrechtlichen Hintergrund nicht; die allgemeine 
Unterthanenpflicht, Steuer zu zahlen, ist eine Uoiise Redensart ohne 
juristischen Wert 

Dafhr haben die Einrichtungen des Verfassnngsstaates Uber die 
ganze Bewegung der Finanzen und insbesondere die wichtigste Art 
der Äulserungen der Finanzgewalt^ die Steuerelhebung, einen anderen 
grofiien Regulator gestellt Das ist der Staatshaushaltsplan, welcher 
aeinerseits durch das Budgetrecht der Volksvertretung bestimmt wird 
und im Staatshausbaltsgesetz (Etatsgesetz) eradieint 

Welches die Bedeutung dieses Gesetzes sei, darüber herrscht in 
der Staatsrechtswissenschaft grofse Meinungsverschiedenheit. Die Mehr- 
zahl der aufgestellten Theorien läuft; darauf hinaus, dafs sie, folge- 
richtig durchgeführt, dem Staatshaushaltsgesetz eine rechtliche Wirkung 
beilegen, die tief in unser Gebiet, in das des Verwaltungsrechts ein- 
greifen niürste. 

Dahin gehört vor allem die Lehre, wonach die Positionen des 
Hausbaltsgesetzes Bechtssatze sind zur hindenden Regelung der 
Finanzverwaltung'. Ebenso würde die Bezeichnung der Feststellung 
des Haushaltsplanes als Verwaltungsakt wichtige Folgen für uns 
einschliefsen , sofern man wenigstens mit diesem Begriff einen Akt 
von frewisser rechtlicher Bedeutung meint ^. Eine andere Theorie 
spriclit von einer Vollmacht, die hier der Regierung erteilt wird, 
uin die Finanzverwaituu.fr zn fnhren, die Einnahmen zu erheben, die 
Ausgaben zu leisten; und die Vollmacht müTste als solche selbst- 



1 Dar Fahrer dieser Meinung ist Haenelt vor allem in Gee. im fonn. n. 

mat. Sinne 8. 291 ff. Gegen ihn La band, StR. II S. 1050 ff. 

' Meist ist (las y.\ allerdings nicht der Fall; im übrigen ist diese Bezeichming 
sehr gebräuchlich: Laband, üt.U. II S. 986; Jellinek, Ges. u. Verord. S. 288; 
U. Meyer, St.R. S. 609; Arndt in Arch. f. öff. R. III S. 5i0ff. 
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ventlndlicii wied^ nach antoi wiriceo*. Oder man giebl den Ges^u 
die BedentoDfr einer Instruktion ftr die mit der Ausfiduiuig dei 
Etats betrauten BebMen, also einer Bestinnming des lobalts ihrer 
DienstpAicbt«. 

Jedesfolls kennen wir an dem StaatshansbaltBgefletas nicbt vorte 
gehen, ohne den Einflnls genaoer absogrenzen, welchen es anf umr 
Gebiet anszuüben berufen ist 

Wie fbr den Begrifi des Gesetzes (oben § 5)^ so hüt audh Ar 
die Bestimmung des Anteils der Volksvertretung an der Flnani- 
Terwaltung das neuzeitlidie Verfassungsrecbt angeknüpft nn Rediti* 
ideen der ▼OFSUsgegaogenen Zeit Bei den älteren Verfimmgea tritt 
das deutlich hervor in der Ordnung der Steueranflagen. Diese gt- 
sdiieht gmnd^lich auf Zeit und stellt nidit, wie sonst das m- 
teungsmAfsige Gesetz, nur einen gemeinsamen Akt vor, den Volb' 
Vertretung und Regierung zusammen gegennber den Unteithiaa 
eriaasen, sondern wird zngleidi auigefolst als eine Bewil)igDS|, 
welche die Volksvertretung der Regierung macht Niemals wtrde 
man ein PoKzelgesetz zugleich als die Bewilligung von Pofiio- 
ma&regeln zu Gunsten des einen gesetzgebenden Faktors durch den 
anderen aufEusen. Das Bild der Landstande, welche dem Forstel 
«mit einer Geldsumme beispringen", ist aber in dieser Steoer- 
bewillij^'ung noch lebendig*. Die Formeln ftr das neue Verfas>ime^ 
recht haben wir freilich aus Frankreich bezogen, unmittelbar oder 
Ober Belgien. Aber izpiado dort siod die Zusammenhäoge mit den 
gleichen altsttedischen Anschauungen ganz unverkennbar*. 



» V. Roenne, Treut». StR. I m, 634; t. Marti t/. iu Tab. 2ttcli 
Bd. 36 S. 271; Seidlett Budget u. BudgeCrecfat 8. 221 it 

* Born hak, Pieafa. 8t.B. IU S. 591 ff.; Arttdt in Arch. f. öff. R W 
8. 540 f. Über den itchtigeii S«diverluat in dieser Benebong: Laband» StB. 
H b. 1001 Anm. 1. 

^ Uber den geschicbtlicbea Zusammenhang: Gneit>t, Oe^. u. liudg. S. 13681; 
Sejrdel, Bayr. ÜtR. IV S. 291. Zu weit geht Pfizer, R. der Stenemririlliim» 
wenn er in der heimatlichen Yeriaasung geradezu das „altwftrttemiiergisclie Recht 
der Selbstbefteaerong* verwirUicbt findet; Stände und Volksvertretung, Selbst 
besteuerunpT und Zostimmnng snm Staneigesets sind doch audi wieder sehr ver- 
schiedene Dinge. 

• Gneist, Ge«. u. Budg. S. 118, sieht am oeucn französischen StaaflWcW* 
gmadsatalldi nad sn auch hier ein TOniges Anheben der „ReehtalEinitinnitll". 
Gegenteil ist richtig: Toqueville, l'ancien regime et la r^lulioii 8. 313ff-. 
Leroy•BeauIieu, science des tin. II S. 4ff.; Tor allem Desmonsseaux d« 
Givr^ im Correspondant Bd. 42 $. 211 & 
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Wir bewegen uns also bei dieser Auffassung auf dem Boden 
eines gegenseitigen VeriUUtniMes zwischen Regienmg und Vollu- 
vertretang. Diese ist verpflichtet, das Kotige su bewilligen, damit 
jene die Geschäfte fbbren kOnne, aber andererseits ermifst sie selbst, 
was nötig ist und wofür die Steuern bewilligt sein sollen; sie giebt 
den bewilligten SteueiKoldem ihre Bestimmung mit, bindend für die 
Begierung. In diesem Sinne spricht man von einem Stenerbewilli- 
gungs recht, welches der Volksvertretung der Begierung gegenüber zu- 
stehen soll und das sich nun von selbst als ihr Budget recht mit 
allen sdnen Einzelheiten entfaltet Sobald Steuern erhoben weiden 
sollen, muis man ihr den Staatshaushaltsplan voriegen, der eine Auf* 
Stellung der bevorstehenden Einnahmen und Ausgaben enth&lt'. Sie 
schätzt die Einnahmen, erkennt die Ausgaben nach Gegenstand und 
Höhe an, wie sie es pflichtmärsig für richtig findet, und bewilligt für 
den zu deckenden Saldo die nötigen Steuern. Dann sind die sämt- 
lichen Mittel des Staates an die Einhaltung der Grenzen der „be- 
willigten" Ausgaben gebunden. In jeder Ausgabe steckt Steuerfreld 
Eine Überschreitung dieser Ausgaben durch die Regierung ist Ver- 
letzung des Steuerbewilligungsrechtfi der Volksvertretung und be- 
gründet die Ministerverantwortlicbkeit. 

So ist die Sache in den ursprünglichen Verfassungen gedacht. Die 
spätere Entwicklung hat den darin enthaltenen Kern zum Teil in 
andere Fonnon gekleidet. 

Ks sind vor allem zwei Erscheinungen, die da in Betracht 
kommen. 

1. Die Feststpllurvi des St<\ats}Kiushaltsi»laiios ist wpsontlioh ein 
Besthluls der Volksvertretung, den die Reiriorung dann, von dem Fall 
des Verfassungskonfliktes abgesehen, einfach hinnimmt". Es bat sich 



' Leroy-Beaulieu, science des fin. II s. 3. „L'origine de ces biidffcts oa 
titats de pr^voyaoce, c'est le droit qu'a iu naüou de refuser ou d'acconK-r des 
imftüf. Es handelt aich also nicht um eioe blofse Klugheitsmaiaregel der Finaiiz- 
wnralliiiig. Der Zwammenluuig tritt in den iQddenteehen yerftssniii^ anft deiil- 
lichste henor ; Born hak, Pr^^^^. St.lJ. III S. 575 ff. 

« Seydcl, Bayr. St.R. IV s. ;j;)9 Anm. 1. Kr vergleicht (S. iui IV.I sehr 
richtig die bindende Wirkung der Stcuerhcwilligung auf die Gesamtheit des 
Budgets mit der der Appiopiiationsklausel den englibcben Höchts. 

* Die Erlclftning dtr Menschenrechte von 1788 Art. 14 beftnqnudit ab Becbt 
der Bürger lediglich; „de constater par eux meines oa par lenrs repr^entants la 
rii'c ( ssiti- dl', la conti ibuHon publique, de la conscntir librcment et d'tn suivre 
l'emploi^. In diescrn Satz, dfr das ganze We«pn des Rndpotrüclits enthalt, ist 
?on Gesetz keine itede. Ein Budget ge setz wird erst in der Verfassung vom 
22. fiim. Vin Art 45 erwähnt Nach dieier Yeiftnung sollen eben alle Akte des 
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nun sehr htHä der Gebrauch gebildet, dieae Wil]eiisliber^ii8limmitBg 
in die Form tines GesetxeB zu fiisBen und als solches za verOflest- 
liehen >^ Spätere VerfassuDgstezte haben diese Form ansdrlielclicfc 
voigeschrieben". Die rechtliche Bedeutung des Vorgangs wird «ter 
durch keine andere. Das Finanxgeeetz soll nichts anderes zum An»- 
druck bringen als das Budgetrecht der VblkSTertretung, wie es znu 
einmal im konstitutionellen System liegt Daher man auch bei der 
weiteren Behandlung des Staatshaushalts zwischen Regiening und 
Volksvertretung die Qesetsesform, ob vollgeschrieben oder IrawilKfr 
gewählt, ganz unbefangen wieder zu Terlassen pflegt: in sdieinbarer 
Folgewidrigkeit wird die Abnshme der Rechnungen Uber den 
fidirten Haushalt, die Entlsstung der Regierung und sogar die Ge- 
nehmigung der Ausgabeabeischreitungen durch blolsen Bescblufe dpr 
Volksveriretung vorgenommen'*. Hier tritt die Natur der Sacto 
wieder einfach zu Tage, wonach die Volksvertretung in Sachen de» 
Staatshaushaltsplanes gegenüber der Regierung handelt, nicht wie 
im Gesetz, das mit Rechtssätzen, Verwaltnngsakten und deiigleieheB 
nach auTsen wirkt, mit ihr. 

2. Die bindende Kraft des festgestellten Staatshausbaltsplana be- 
ruht ursprtingUch auf der daran gehängten Steuerbewilligung. Dem 
entspricht es, dals auch die Steuerbewilligung nur für den gleichen 

Corps legislatif^ das zugleich zur Feststellung des Budgets berufen ist, den Xamefi 
Geaets fikhren. — IHe Verfiusang von Reaft LL. kennt nur periodbche GteneriMwilli- 
gongt Abor kein Hauahtltagieeets. Es wird al^jsbdicb ein GeMts rerdlTeiitlicht als 

„Patent, die im Jahre . . . su mtrifikteDden Landesabgaben betr.** Darin sind nnr 
die bewilligten Steuersätze angegeben. Gleichzeitig erscheint dann imch «l^r T^xt 
„des in Kinnahme und Ausgabe testgestollten Haushaltsplans" ; aber dieser als 
blo&e „BekanutmacLuug Die llegieruug iat aber zweifellos an diesen Plan ge- 
radeso gebunden, wie anderwtrts an das Staatohausbaltsgeseti. 

Die bayr. Verf. kennt kein Bodgetgesets, gleidiwohl pAegt das Budget als 
„Bestandteil eines Kinanzpesetzes" vorgelegt zu werden; Seydel. Bayr. St.R. IV 
S. 389. — In Sachsen . wo das Gleiche df-r Ftill ist , veröffentlicht man ein so- 
genanntes Finanzgesetz, welches die Ge$aiJitäunuut> der festgestellten Kinnahme« 
nndAoigatien nnd dam die8tenerb«williguug entbUt; Loebe, Stiatshanahalt des 
I^. Saduen 8. 45 ff. 

Das thun namentlich Vnrfassungon, die keine ] n i ' Mli>chc Steuerbewilligoag 
voraussetzen {Preuf^^. ^'e^t., Hcichs-Vcrf.): da hat es auch seinen besonderen Zwec^. 
wovon sogleich. — Wo beides vorf^eschriehen ist, periodische SteuerbewilHjEnmg 
und Staatsbaubhaltsgesetz , wird juaucbnial das letztere nur im Auszug und als 
Natts Tsröffimtlicht; offenbir weil schon das erstere fikr den Erfolg genügt 8o in 
Scbwarsburg-Rudolstadl. 

Genehmipincr aufseretatsmärsiger Ausgaben durch hlofsp Besolntionen : 
Laband, huR. II & 1006; ebenso die Indemnititserteiliuig nach Seydel, Bajr. 
bt.R.IVS.437. 
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begrenzten Zeitnnm gesehielit, für wMten der Hanshaltapliin gelten 
soll. Wenn die. dne oder andere Stenerart atAndig wird — nament- 
lich bei den iodirakten Steuevn liegt das ja von vomhereUi nahe — , 
so tbut das jenem Gedankengange noeh keinen Eintrag; die ham 
haltsplaiim&CBige Ausgabengrenze bldlit bindend, so lang» ftberhanpt 
noch Stenern 2ur Anfbringimg der Oeaamtmittel mil dieaer Malabo 
bewilligt aind. Ea tritt nnr eine gewiaae AbadiwiU^limig dea Byatema 
ein. Denn die nraprOnfi^e Form entUelt einen zwd&elien ReditB- 
zwmng für die Regierung: wenn ve Anagaben macht , die nidit an- 
erkannt aind, verletzt aie das Beeht der Yolkavertretung, und wenn 
«e Steuern erhebt, die sieht jedeamal neu bewilligt aind, verietzt aie 
ttberdies daa Recht jedea einzelnen Steuerzableia gemUa der Wirkung 
des veifoaaungareehtlichen Vorbehalta dea Oeeetzea. DIeae letztere 
S^te wird alao mit der Auadehnung der atftndigen Stenern an Be- 
deutung verlieren. Die andere bleibt imverftndert 

Dieae zweite Seite kann aber gftnzlieh wegfdlen und damit aueh 
die VerknOpfung von SteuerbewilBgungarecht und Badgetrecht auf- 
gehoben werden. Daa iat dann der Fall, wenn ea Grundaatz wird, 
dala alle Steuern atändig, ein- ffir allemal bewilligt aind« 
Da besteht dann auch der jnriatische Grund nicht mehr, der dem 
Haushaltsplan ursprOnglieh aeine bindende Kraft für die Regierung 
gab. Und da kommt nun die sonst ziemlich überflüssige VerfassungS- 
beatimmung zu selbständiger liedeutung, die besagt: der Staatshana- 
haltsplan ist in Form eines Gesetzea featzoatellen Sie ist nichta 
Anderes als die unmittelbare Anerkennung des Budtret- 
rechts der Volksvertretung, das ohne aie nicht besttlnde. Welcbea 
Budgetrechts? Jedenfalls soll es kein neu erfundenea aein. Weder 
die belgische, noch die ihr folgende preufsische Verfassung, noch die 
dieser folgende Reichsverfassung h&hen den Anspruch erhoben, mit 
ihren unklaren Ausdrücken eine jxrundlegende neue Idee ins Leben 
zu fi^hreu. Sie wollen nur das Rudgetrecht bestiltiiren , wie es nach 
der (meinen Ordnung des Verfassungsstaates gegeben ist Jene Be- 
Btininiung besagt: 

die Regierung ist verpflichtet, den Staatishaushaltsplan der Vnlks- 
vcrtretunfj vorzulegen , auch wenn keine Stenerbewilliguug daran 
häu.L't, damit er in Form eines Gesetzes festgestellt werde, — und: 

die Regierung ist der Volksvertretung gegenüber m den fest- 
gest<*llten Haushaltsplan derart gebunden, dai's sie Ötaatsgelder nicht 
tor anderes und nicht in höheren Betragen verwenden darf, als darin 



PreufB. Yen. Art Reichs- V€srf. Art. 6». 
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Yoiftesehen ist, ganz so als wenn die Steuerbewilligusg darauf hOM 
erfolgt wäre". — 

So ist denn die Bedeutung des Staatshaushaltsgesetzes fibenül 
die gleiche und fiberall die alte. Voo Nebenbestimmungen und N^^en- 
Wirkungen, die Sick ans besonderen Grfinden daran knüpfen k^tesMU 
sehen wir ab. Was ist es aber nun für eine Art von Akt, der cHe 
ikm eigentfimliebe reebtliche Wirkung beseldinet? 

Das Staatsbaushaltsgeaetz ist seinem Inkalt nach nichts anderes 
als eine Rechnung, ein Voranschlag, ein Wirtsehaftaplan- 
Die Regierung, welche der Volksvertretung als die verantwortliche 
Verwalterin der Staatsgelder gegenübersteht, würde ihre Pflicht nicM 
erfhllen, wenn sie ohne einen solchen Plan wirtschaften wollte. Don 
könnte sie aber auch allein machen ^^ 

Das Besondere ist hier, dafe dieser Plan versehen sein mnfii ui^ 
einer Eiklflmng der Volksvertretung, welche die Angemessenheit 
seiner Ansätze beseugt In diesem Zeugnis liegt das recMich 
Wesentliche an dem Akt Seine Wirkung ist, dals die Regiening der 
Volkvertretnng gegenaber gedeckt ist wegen der Ausgaben, die sie 
gemftfs diesem Zeugnisse vornimmt, sie ist von ihrer Veraatwortlidi- 
keit dafbr im voraus entlastet. Aber auf ein blolses BetuhigiingB- 
mittel fOit verantwortungssebeue Minister ist es damit nicht abgesdien. 
Sonst könnte eine mutigere Regierung ja auch wohl darauf venlehtMi 
und ohne solche Sicherung die StaatBgdderverwaltung ftUnen, um 
hinterdrein anerkennen zu lassen» dafs sie es ordentlich und gewiBseii- 
haft gethan habe 



I)a also mit rliosom Oosptz ohnehin nicht nach anfaen gewirkt werden soll, 
mag man wohl davon absehen, alle Einzelheiten z\x veröffentlichen; zwischen Re- 
gierung und Volksvertretung, die es gemacht hahen, wirken sie doch; Laband, 
SLR. II 9. 1000. — Haenel, Oes. im form. a. mat Sinn S.29S, vflrwahit sidi 
aebr kräftig dagegen, daOi man das Bndgetrecbt von Sadisen und ^yem «incr> 
seits, Preufsen und Reich andrerseits «über einen Leisten schlage*'. Rs sollen 
das , grundsätzlich verschiedene Typen" sein. Der Unterschied berührt aber den 
Kern nicht und ist auch aurüerlich nicht so grofs; nicht einmal in dem l'unkt, der 
Haenel so wichtig ist, in der thatsächlicfaen Terwenduog der Gesetzesform (oben 
Note 10). 

Laband, StR L Aufl. III S. 358 ff., hatte den Reichshaushaltsetat nocb 
fiir ein Mofsc'? „von den höthsten Orirnnen der Keichsgewalt festgestelltes Pro- 
granmi der Keichüver'vvaltuii^" erklait. (u-grn dieses ziemlich xahnlose Budgetrecht 
mit Recht Haenel, Ges. im lonn. u. luat. Sinn S. 310 ff. 

** So Laband, StR. 2. Aufl. II a lOOL Wenn ein Eutsgesets nicht an 
Stande kommt p also die Entlastung im ▼oraus nicht erteilt ist, so ist die Folge 
„nicht, dafs die Regierung die Verwaltimgsthatigkeit einstellen niösse, sondern dafs 
sie dieselbe auf eigene Verantwortlichkeit fortführt" (S. 1013X wenn sie dabei ver- 
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l)a> ZeugDis der Volksvertretung hat vielmehr . ^'Ptreii tler ur- 
spi un;:lu hen Idee der gehuiidenen Verweiulunir der ^gebilligten Steuern, 
eine formelle Bedeutung: die nämlich, dafe ohne solches Zeugnis 
die Regierung überhaupt eine Ausgabe nicht machen darf; thut sie 
es doch, so ist das schon um dieses Mangels willen verfassuogsreehtp 
lieh ein Unrecht gegenüber der Volksvertretung. Dieses Unnekt kann 
gedeckt werden durch nachträgliche Einwilligung des Verletzten. Es 
kann auch ausgeschlossen sein dureb besondere EntsdraldigungsgrOnde, 
den StrafsuBSdiliersungsgrQnden Tergleichbar: dringender Notstand, 
guter Glaube, nabegelegte Erwartung, die Ausgabe werde noch ge- 
nfihniigt werden. Die Begierang kann auch mit dem Gegenangriff 
Bich verteidigen, dafe die Volksvertretung ihr Recht milsbraucht und 
ihr Zeugnis zu Unrecht verweigert habe; das ist aber schon keine 
Rechtsverteidigung mehr, sondern der oifene Verfassungskonflikt Nie« 
nals kann das TerfassungsrechUich erforderte Zeugnis einfach eisetzt 
werden durch den Nachwds der Billigkeit und Nfitzlidikeit der Aus- 
gabe, die ein guter Haushalter wohl machen konnte. Das Unrecht 
bleibt dann immer noch bestehen in der Verletzung der veifassungs- 
rechtlichen Oidnung und des formellen Beehtes der Volksvertretung *\ 

Ein Zeugnis über die Angemessenheit der zu leisten- 
den Ausgaben, dessen die Regierung nach verfassungs- 
rechtlicher Ordnung zu deren Rechtfertigung gegen- 
über der Volksvertretung bedarf, so ist der rechtlich be- 



nünfticf wirtschaftet, ist alles in Ordnung. Auf dieser Grundlage wird denn S. 1014 
eiQ tornilicher Leitinden für budgetlose Verwaltung gegeben. In gleichem Sinne 
stellt 68 Bornhftk» Preuls. St.R. III 8. 601, als die einzige Folge des Mangels 
eines Bndgetgeseties hiiii daft „die BehOidra selbstftiidig m erwigen und m ent- 
sdieiden haben, welcbe Ausgaben sie im Slaftbnnteresee sn machen haben und 
irelehe nicht*'. Das halt er für sehr nnangenebm. 

" .leiliuck, (ics. u. Vr rord. S. 292 ff., noniit das vcrfassungsmäfsig zu st^inde 
gekommene Budget „(iie rechtliche Bedingung der Finauzverwaltung"; diesen Aus- 
dnld^ kdnnten wir, wenigstens was die Auslagen anlangt, annehmen. JeUmek 
aber veisteht das in dem Sinne, dafli die rechtliche OOtliglKett der Akte der Finana- 
verwaltung, also die Wirkung nach aufsen von der Erfl\llun;r dioser Bedingung ab- 
hängig wäre. Mit Rocht haken ihm Zorn in .Annalcn 1^^'» :'>92 und Laband, 
StR. II S. 1041, vor, dafs das auf dua gleiche hiaausiaute wiu die von ihm be* 
kämpfte Annahme einer noiw endigen Vollmacht zur Führung der Finanzrerwaltung. 
So meinen wir es aber ancb nicht Die Aosgabebewüligang ist allerdbgs ehie 
„Bedingung" der Rechtmäfsigkeit der Ausgabe, aber nnr der Kechtniäfsigkeit gegen- 
über der Volksvertretnnp und in Bezug auf die Verantwortlichkeit vor dieser; die 
Recbtmäfäigkeit der IIan<llung im W'rhaitnis nAch aufsen, ihre (iültigkeit und 
Wirksamkeit gegenüber dem üuterthanei], kommt dabei gar nicht in Betracht. 
Btading, Hnlbnefc. Tl. 1: Otto Kay«'« Termittaafir. I. 25 
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deatsame Akt m beseiclmea, der das eigentamlicfae Wesen der 
gesetzlichen Feststellung des Staatahaushaltsplaiis ausmacht. 
Daraus folgt: 

1. Die Wirkung des Staatsbausbaltsgesetases bezieht sich ans. 
schließlich auf das ver&ssungsrechtliehe Verhältnis zwischen Bes^enag 
und Volksvertretung. Sie eistreckt sich in keiner Weise unmittelbar 
auf das Verhältnis zwischen Staat und Unterthan, weder im aü- 
gemeinen, noch auch nur für die im Öffentlichen Dienste stehenden . 
Beamten. i 

2. Mittelbar wird das Staatshaushaltsgesetz deshalb doch von Be- I 
deutung auch fOr unser Recfatsgebiet Die RQcksicht auf die dam ( 
auBZuabenden Rechte der Volksvertretung beeinflulst die Grestalt der / 
Gesetze für die Finanzverwaltung, namentlich der SteuerauHage. | 

Seine Ansätze filr Auagaben und Einnahmen können zum hi)uH I 
öffientlichrechtlicher Rechtsgesehfiite gemacht werden, von IMensto 1 
auftrftgen der Kassebeamten, Gebaltsbewilligungen, CrebOhrenaufla^OB: / 

3. Im übrigen wirkt es durch die Verantwortlichkeiten, die es I 
schafft, far die Regierung wenigstens als Beweggrund, ihr j^anzes Ter- I 
balten und das ihrer Untergebenen, soweit Staatsj^clder in Betracht l 
kommen können, danach einzurichten , und wiid auf diese Weise ia | 
grolsem Umfancr bestimmend für das, was dem Unterthanen gegenüber 1 
geschieht und nicht geschieht. 

Mit der Finanzgewalt steht aber demnach das Staatshaushalts- 
gesetz nur in einem ganz äuDaerlichen Zusammenhang. 

§ 27. 

Die Steuerpflicht; Arten der Steueraul la^e. 

DieSteuer ist eine Geldzahlung, welche dem Unter* 1 
thanen durch d i c Fi ii n nzgewalt nach einem allge meifl^ff 
Mafsstabe auferlegt ist^ 



* Nenmann, Die Steuer o. das öflf. Interesse 8. 395, bestinunt die Steaen 
„die kraft der Finanzgewalt behufs Erzielung öftentlichcr Kinnahmpn angporrirrtcfl 
Zahlungen". Das Merkmal dfs allgemeinen Mafss;tnlic<) fehlt und die FinanÄgewalt soll 
bei Neuniann nicht das UÜentliclirecktlicbo an der öteucr bedeuten, sondern nur 
öffentliche Interesse, dem sie dient Er ist der Ansidit, dafs du ölfentUebtBfldH 
scbwieriger absugrenzen sei, als das öffentliche Interesse. — Meist socbtamih* 
Begrift" der Steuer einfach an den der Abgaben anzuknüpfen: Schoenbergi 
llandbucb 11 S. 18. S. 111; v. Mayr in Wörterbuch I S. H; Sevdei, Hayr. St.R. 
IV S. 6öi G. Meyer, V.K. II b. 197. Aber was vA eine AbgabeV Bayr. ObiiUi.& 
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Zum Wesen der Steuer j:el)(trt demuacb, «lal's die Zahlungspflicht 
bt^pründet wird durcli eine Aulseruug der öflFentUchen Gewalt, folglich 
öffentl i du- ec Ii tliclier Natur ist. 

Zum Wesen der Steuer irehört aber auoli, dals die Auflage er- 
folgt nach einem a 1 l^ienjei nen Mafsstalie. tl.h. uach reehtssatz- 
iiiäfsij[r bestimmten und mit einer gewissen Regel uiäfsigkeit erscheinenden 
Merkmalen. Die Staatsgewalt könnte auch ohne solche Malsstiihe zu- 
greifen im Einzelfall, durcli Sondergesetz oder gemäis Ermächtiiruniren, 
welche der Regierung dazu erteilt sind. Sie wird es thatsikhlu h nicht 
thun, und wenn es geschieht, so würde eine solche vereinzelt« Zah- 
lungsauflnge keine Steuer sein*. 

Dafs lieser Mafsstab richtig gewählt werde, dafOr giebt die Fi- 
naii/.wissenscliaft die Anleitung; im Wesen der Steuer als einer 
Äufsorung der Finanzgewalt liegt es, dals sie geeignet ist. s«dehen 
Zwei Ivinrd'siL'keit'^regeln schhu^lithin zu folgen; denn ihre Aullage ge- 
schieht uhn( iüicksicht auf irgend welchen rechtfertigenden Zusammen- 
hang; sie geschieht voraussetzungslos (oben S. 378). Dadurch 
untei"8cheidet sich die Steuer von einer bedeutsanuii druppe von 
Zahlungspflichten, die sonst äufseriicii viel mit ihr gemein haben 
können, von Gebühren und Beitrügen. 

Beide bedeuten Geldleistungen, welche der Einzelne zu machen 
liat für die b es ü n d e r e n Beziehungen, in welche er zu 
einem öffentlichen Unternehmen getreten ist, und als 
Entgelt dafür. 

Die Gebühr ist der Entgelt dafür, dals der Einzelne die öffent- 
liche Anstalt oder Einrichtung in besonderer Weise für sich in Au- 
spnieh irimmt; der dnzelne Akt der Inanspruchnahme giebt der 
Zahlongspflicbt ihren Grund und Mafsstab. Davon unten in der Lehre 
von der Anstaltsnutzung. 

Beitrage dagegen sind Geldleistungen des Einzelnen fOr^ffenU 
liclie Unternehmungen und Einricfatungen , benibead auf der Voraus- 
setzung einer besonderen Zugehörigkeit derselben zu seinem Interessen- 
kreise; in ihrer ihn besonders angehenden Beschaffenheit und 



8. Jan. erklärt dns z. B. als c'me rTpsamtho/oichnung für alle öffentlicbrechfe- 
licben btaatscinnabmen. Da ist aho ituch nicht viel mit gewonnen. 

* Di« Bog. KriegBkontributiou (Bluatschli, Mod. Völker-R. U.6-5G) iüt keine 
KontribnttoD d. h. Steuer. — Über den allgemetnea MaTsstab als weBentlidien 
liestandteil des Stenerbegriffs Wagner, Finansw. 3. Aufl. S.499; ebenso O.V.G. 
2. Febr. im, 

25* 
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ZweckbestiininaDg liegt das EntgeHverhftltiiis. Davon ooten ia der 
Lehre von den OfienflicheD Lasten*. 

Der Akt» durch welchen die Steuerpflicht hegrOndet wird, ist die 
Steuerauflage. Dieser Akt tritt unter die Forderungen des Ver- 
iassungs- und Rechtsstaates. 

Die Steuerauflage ist ein Eingriff in die Freiheit und bedarf als 
solcher verfassangsmftfeig einer gesetzlichen Grundlage. 

Der Rechtsstaat verlangt, daTs sie möglichst in seine Formel: 
Rechtssatz» Verwaltungsakt, Ausführung sich einfafze; nur möglichst, 
wie immer. Die Rücksichten finanzwirtschafUicber Zweckmftüsigkeit 
setzen dafür wieder eine Grenze. 

Iiis})eson(lere aber wird die Stenerauflage in ihrer rechtlichen Ge- 
staltung norh be(Miiflufst durch den Zusammenhang mit dem ver- 
faj'sun,iT55niälsiL:('ii iUid^et recht der Volksvertretung und durch dir 
ebenfalls j^aiiz dnii Kreise des N'eifassuujJisrechtes ansrehftri^e idee, 
dafs im Steuergesetz eine Bewilligung der Steuer durch die Volks- 
vertretung an die Regierung liege*. 

Dadurch ergeben sich verschiedene Begi iüKiuugsfomien der Steuer- 
pflicht und dem entsprechend unterschiedene Arten von Steuern. 

I. Die Steuerauflage bedarf als Eingriff der gesetzlichen CJruud- 
lage. Die kann hier von voruht rein nicht in der ^Veise L'e<xeben 
werden, tlal's das Gesetz eine allgemeine Ennftchti};ung zu EinzelukLcu 
erteilt, welche die Regierung dann mit freiem Ennessen vorninimt. 
Das Vorbild des Polizeibefehls ist fftr die Steuerauflage darin nicht 
nachahmbar. Denn zu ihrem Wesen gehört es, nach einem allgemeinen 
Maibstabei also rechtssatzmft&ig bestimmt zu erfolgen. 

Den Ausgangspunkt bildet also ordentlicherweise ein Gesetz, 
welches in Form einer allgemeinen Regel die Steuerpflicht so genau 
bestimmt, dafe ihie Durchführung nichts ist als die Anwendung dieses 
Rechtssatzes auf den Einzelfall ohne Zuthat irgend welchen freien Ei^ 
me^ns. 

Dieses Steuergesetz hat dann einen dreifachen Inhalt. Es 
bestimnit die äulserlichen Merkmale, an welche die Steuerpflicht sich 
knüpft, den Gegenstand der Besteuerung; sodann die Höhe 
des Betrages, mit welchem die Steuerpflidit ihn treffen soll, den 
Steuersatz: und 'Midlich dns Verfahren, in wtdchem die Steuer- 
pflicbt zur Durcliiubruug kommt, die Erhebung sform. 

' Im wesentlirlirn übereinstimmend Neuina v.r., i\. a. 0. S. 391 u. 392. 
* Vgl. oben s. mo. Gneist, Gos. u. Üudg. s. I3ö ff.; Tfizer, 11. der 
Steuerbewiiligung .Seydel, bayr. St.R. IV S. 892. 
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Die Unterscheidiuig dieser drei Stücke wird Bctfort von Wichtigkeit 
Nach dem Bisherigen würde sowohl die Fonleruiig der gesetz- 
lichen Grundlage als die Forderung des allgemeinen Mafsstabes toIU 
kommen zu erfüllen sein dadurch, dafs das Gesetz die Regierung er* 
mächtigte, in Form der Verordnung das Nötige für einen bestimmten 
Zweck selbst festzusetzen, wie das ja im Gebiete der Polizeigewalt in 
80 grofsem Umfange geschieht. 

Thatsächlich finden dergleichen Machtttbertragungen nur statt be- 
züglich des dritten Stückes, der Erhebungsformen. Diese können der 
rechtssatzmäfsigen R( seimig durch Verordnung überlassen werden. 
Die beiden anderen Stücke sind grundsätzlich einer Übertragung auf 
die Verordnung entzogen. Das Gesetz könnte eine solche jederzeit 
vornehmen. Aber es thut das nicht, behält vielmehr die Bestimmung 
des Steuergegenstandes wie des Steuersatzes eifersüchtig in der IlaiuP. 

Das erklärt sich weder aus dem verfassungsmäfsigen Vorbehalt 
des Gesetzes, noch aus den Grundsätzen des Rechtsstaates allein. Es 
ist vielniPhr die besondere Wirkung der Idee des Steuerbewilli- 
u 11 g s )• e c Ii 1 0 s der N'olksvertrotung. Jene zwei Punkte sind es 
gerade, ^vclche die ei,i:eiitlicli(> Steuerliewilliirunti enthalten. Es gilt 
als unangemessen, dals die Volksvertretung sich dieses Reclites zu 
Gunsten der lle^ierung und ihrer Verordnungen entsehlage. Darum 
geschieht es nicht". 



In der Regel wenigstens. Das allmächtige Gesetz kann auch anders. Ein 
Beispiel im Reichs-Ges. betr. den Zolltarif v. 15. Juli § 6 : die Anordnung 
von Zollziifldilftgen als RetonionsniAfsregel geschiebt durch Kaiserliche Yerordnong, 
die beseichnenderweise nach dem Mmter der Notverordnung alsbald dem ReidiS' 
tag vorzulegen ist und von selbst dahin ftllt, wenn dieser seine ZusUmmnng nicht 
erteilt. KUpti^^o wird verfahren bei üestimmong derAbgal»en von Tabaksorrogaten 
nach TabakstcuerGes. v. 16. Juli 1879 § 27. 

* Einen Beleg dafUr, wie lebhaft diese Besonderheit der Steuer empfunden 
imi, bietet die kleine Schrift von Hecht, Die GescfaAAssteuer auf Qnind des 
Scblufsnoteoz Wangs. Im Beicbstage war l>eantragt worden , dafs der Bttndesrat 
ermächtigt sein solle, fi\r powisf:e Arten von Geschäften die Bedingungen zu be- 
gtimnicn , unter welchen sie steuerpflichtig sind. „Das beif^^t". sagt dfr Verfasser, 
„niclit« anderes , als dafs der Reichstag die ihm veriassungsmAfsig zustehenden 
Bechte nnd die ihm verfassungsmärbig obliegenden FfUchtm dem Bnadesrat dele- 
giert. Eine solche Delegation ist unbegreiflidi und uDsnliasig". Und wie wird 
doch in Wirklichkeit auf dem Gebiete des Policeibefehls delegiert! Bei der 
Stenerauflage spielen eben beRondere Ansrhannnfrcn berein, deren n>nn ^h^h be- 
wufst werdeta mufs. liedeutsani ist anch, dafs man hier von einer Delegation durch 
die Volksvertretung spricht, statt durch das Gesetz, wie nmu bei der PoUzeiver- 
eidnang sagen w^rde. 
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Dieser verfassungsrechtliche Gedankenkreis tritt noch deutlicher 
zu Tage in der zeitweiligen (periodischen) Steuerbe willigUDg. 
Wir imterscliciden feste und bewegliche Steuern. Die ersteren 
sind «iiejeni^M-ii , dorm gesetzliche Begründung den gewöhnlichen 
FoniR'ii des liechtsstaates entspricht: dip Kechtssätze des Gesetzes 
sind iiuf (lauernde Zustände und deshall) sellist auf die Dauer be- 
rechnet. Die fe^ti' Stciu r ist eine solche, die auf einer solchen dauernd 
wirksamen gosetzliflu ii Steiierauflage bmdit. lYu' bewegliche Steuer 
dagegen sclieidct die BesUuidteilc der gesetzlichen Steueiauflage. Ein 
Teil davon nur lA .mf die [>auer gegeben und bildet das eigentliche 
Steuergesetz. Dieses Steuergesetz enthält alles, was zur gesetz- 
lichen Steuerauflage gehört, mit einer einzigen absichtlich belassenen 
Lflcke: es giebt die Bezeichnung des Steuergegenstandes, den Steuer- 
säte, die Erhebungsformen; aber der Steuersatz ist unTonkommeii 
ausgedruckt als eine blofse, den Steuergegenständen gegebene Ver- 
bftltniszabl, Steuersimplum, Steuerkapital. Er sagt nicht , dab und 
wie viel geschuldet sein soll, sondern nur, in welchem Verhältnis die 
Einzelnen von der etwa geschuldeten Stener getroffen werden, wenn 
sie auferlegt sein wird. 

Ein derartiges Stenergesetz ist unfertig und kann in dieser Gestalt 
eine unmittelbare Wirkung nicht üben. Um es in Bewegung zu 
setzen, bedarf es der AusfQllung der Lücke: der Bestimmung des Be- 
trags, welcher nunmehr von diesen Gegenständen, in diesen Erhebungs- 
formen und nach diesem SteuerfuTse von den Untertbanen gefordert 
werden soll. 

Dasi Fertigstellen und ErgUnzen unvollkommener (iesetze, um sie 
durcliliilirliar zu machen und ihre Bestimmungen anzuiiassen den be- 
sonderen Bedüi fnissen des Ortes und der Zeit, ist nun sonst die eigent- 
liche Aufgabe der vollzieheudcu Gewalt: jedes Gesetz, das eine solche 
Lücke liUst, giebt ihr stillschweigend den Beruf und die Ennftrhtigung, 
sie geeignet auszufüllen (oben ij t>, II; § 10 n. 2). Hier ist das nicht 
der Fall. Die Fertigstellung des Steuergesetzes durch Einsetzung der 
m erhebenden Beträge ist dem Gesetze vurbehalteu; die Idee des 
SteuerbewilliguugsRYhts der \'olksvertretung läfst diesen Vorbehalt 
als etwas Selbstverständliches erseheinen. 

Auf diese Weise werden denn die unTollkommenen Steuergesetze 
eist durch besondere in regelmälsigen Zeitabschnitten wiederkehrende 
Gesetze wirksam gemacht Die ergänzenden Gesetze bemessen den 
Betrag auf Grund des natOrlich wechselnden Bedür&isses, wie der je* 
weilige Staatshaushaltsplan ee ergiebt, und dadurch wird die solchen 
Gesetzen entsprechende Steuer eine bewegliche. 
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n. Haben wir es als eine Eigentümlichkeit der Steuer erkannt, 
dafe sie grundsätzlich jede selbständige Teilnahme der Verordnung an 
der Begründung der Steueri)flicht aiisschliefst , so gelangt dafür ein 
anderes Element zur Wirksamkeit, «las dem Rechte der Steuerauflage 
eine hervorragende Besonderheit geben kann. Es ist enthalten in der 
rechtlichen Gestaltung der V c r t e i 1 u n g ? ? t e u e r (Repartitionssteuer). 

Die Finanz Wissenschaft unterscheidet Quotitäts- und Repar- 
titionssteuer n. D'i Unterschied liegt in der Art, wie die zu 
erhebende Steui rsumnit:' im Steuersatz ausgedrückt wird und (le?iinach 
für den Einzelnen zur Berechnung konuut. Das kann so Liescheben, 
dal's das (iesetz eine bestinunle Öuir.nie unmittelbar tVn- iltu Einzel- 
fall berechnen iaibt, oder so. dafs es eine Gesamtsunnue bestimmt, 
welche auf die einzelnen Stt uci lalle .sich verteilen soll. Im ersteren 
Fall, bei der Quotitätssteucr. ist zunächst ungewifs, was für den Staat 
im ganzen für ein Ertrügnis herauskommt Bei der Kepartitioussteuer 
dagegen weifs man sofort, was filr den Staat heiauskommt, wie vid 
aber den Einseinen davon trifft , das^ ist erst das Ergebnis der Ver- 
teilung unter die der Zahl und der Bedeutung nacb nicbt feststehen- 
den Steuereinheiten, die daran beteiligt sind. 

Juristisch ist dieser Unterschied vollkommen gleiebgültig. Quoti- 
t&ts- wie Repartitionssteuer belasten den Einzelnen immer nur im 
Wege einer Anwendung des fertigen Steuerauflage -Rechtssatzes auf 
seinen Fall und diese Anwendung besteht bei der einen wie bei der 
anderen in einer Berechnung. Dafs diese Berechnung bei der Repar- 
titionssteuer einen längeren Weg geht als bei der Quotitätssteuer, das 
kann die beiden Steuerarten nicbt als juristische Gegensätze erscheinen 
machen. 

Die Verteilung: kann aber selbst wieder in mehrfnrhei Abstufung 
erfolgen narh Kontingenten. Die ( lesanitsumme wird zunächst 
auf gewisse bezirke oder auf Gruppen von Steuprpflichtii:eTi lus- 
geschlagen, die dadurch entstehenden Sununenteile, die Kontingente, 
möglichei wf-isr iiochinals auf Unterabteilungen, um endlich an die 
Einzelnen zu gelangen. 

Die rechtliche Bedeutung der Kontingentszuteiluug ist eine sehr 
verschiedene. 

1. Es handelt sich denkbarerweise nur um eine Mafsregel des 
inneren Oesehftftsbetriebes der die Steuerauflage voll- 
ziehenden Behörden. Man findet die Kontingente durch Zosamm^- 
zfthlong der in jedem Bezirk enthaltenen SteuerfiUle mit der für sie 
im voraus gemiüs der Gesamtsumme berechneten Steuerpflicht Für 
die Steuerpflichtigen bat das keine rechtliche Bedeutung; ihre Schuldig- 
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keit ])ettiifst sich nach wie vor unmittelbar aus dem Gesete und ist 
im Fall(< von Irrtümern danach zu berichtigen. 

2. Die Kontingente können aber gemeint sein als bindende 
Feststellung der jeden Bezirk treffenden Anteile an der Gesamt- 
Fuuime. Die Zuteilung erfoljjt dunii das Gesetz oder durch Akt des 
Fürsten oder einer dii/Ai eniiüchti^'teii Behörde und wird förmlich kund 
gemacht. Die KoutingentsfeststelluiiLr will ihrerseits nichts anderes 
sein als der einfache Vollzusr der Steuerauliutie durch Berechnung. 
Das ergiebt sich am deutlichsten daraus, dals ein Berichtigungs- 
verfahren wegen Irrtums auch gegenüber solchen Gesetzen oder Ver- 
ordnungen vorbeiialten sein kann. Aber sie giebt, wenn endgültig 
geschehen, der weiteren Verteilung der Steuer ihren^eits eine neue 
selbständige Grundlage; die Richtigkeit der Veranlagung der Einzelnen 
kann nur noch an ihr geprüft werden. 

Dieses Verfiduren ist namentlich am Platze, wo mit der Kontin- 
gentsberechnung Steaerhaftnogen kraft gesetzlicher Bestimmung ver- 
bunden sein sollen, Haftungen ibr etwaige Ausfälle, welche dem 
entsprechenden Selb6tverwaltang8k(^rper oder der Gesamtheit der ver* 
bleibenden Steuerpflichtigen des Bezirkes auferl^t sind^ 

3. Eine besondere Gestalt bekommt die Steuer dann, wenn die 
Kontingentsfeststellung nicht blols bindend erfolgt, sondern auch ihrer- 
seits rechtlich frei gemacht ist von einer blofsen ZusammenzShlung 
der in der Gruppe enthaltenen, nach dem gesetzlichen Steuersatze be- 
rechneten Steuereinheiten. Das einmal festgestellte Kontingent verteilt 
sich unter die Gruppenangehörigen nach dem Steuersatze. Die Fest- 
stellung des Kontingents selbst aber erfolgt nach einem anderen 
Mafsstabe. Dieser MafRst;i^ wird zwar von der Summe der Steuer- 
einheiten, welche das Kontingent tragen solh n. nicht einfach absehen; 
aber er berechnet sie etwa nach Durchschnittssätzen oder er setzt an 



^ Beispiel: die Verteiiiiog der Grandsteuer nach preufs. Ges. t. 21. Mai 1861 

und 8. Vehr. 1867. Die Verteilung der Gesamtsuranra auf die Provin/.cii geschah 
dun h königl. Verord, .tKich den Krgebnissen der staUgehabten Krniittliiiig des 
Keinertrags der Licfronschafteu" (Ges. 1861 § 7) und unterlag auf allen Stufen einer 
Berichtigiiug, süweit ^materielle Irrtanier nachgewiesen werden" (Ges. 1867 § Ic). 
Aha&deruDfcen infolge tod Reklamationen wegen ObeibArdung wiikten nur inner* 
halb der Kontingente; das bedeutet, dafs die Kontingentsfeststellung die Wirkung 
einer Gesamthaftiing für ilie ilaiin VerbumlfiKii hat. — Nach vsiirtteinli. (irund- 
steiier-Ges. v. 24. April wird die nach dem zu ermittelnden Keineitrag auf- 
erlegte Grundsteuer auf die Amtakorporationen und weiter auf die Gemeinden ana- 
gesdiriebeD. Die Aimchrälmng bevidl Haftnng des entaprechendea 8«ll»l> 
TerwaltnngskOrpers fikr die AnsfUl« (t. Sarwey, Wüxttemb. StR. II 8. $04). 
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die Stelle jeder Berecbnttog eine freie Wordigung der Terbftltnismäbigen 
Tragfähigkeit, 

Dadurch sebtebt sich zwiseben die im Gesetze selbst enthaltenen 
Bestimmungen und ihren Vollzug ein neues selb6tändi^: wirkendes 
Element ein, um den Umfang der vom Gesetz gewollten Steuer- 
pilichten zu bestimmen. Das ist's» was die Besonderheit der eigent* 
lieben Bepartitions- oder Verteiluiigssteuer ausmacht'*. — 

Die rechtliche Natur der Feststellung von Kontingenten im zweiten 
und im dritten Falle kann zweifelhaft sein. Wenn sie in Form des 
Gesetzes erfolgt, ist (larüli« r noch nichts gesagt. Grschif lit sie (iim h 
den Fürsten oder eine Verwaltungsbehörd«\ so sj)iiclil man wohl v(.u 
einer Verorduung; oh os aher wirklich eine solche in dem von uns 
festgehalteneu Sinne ist (oben § 10 u. 2)? 



* Wagner, Fiuanzw. H 8. 597, 598, liebt es ab den Vorteil der Uepartitiona- 
steoer hervor, „die Bamdaicbtigung der lokalen VerbftUniiBe in erleicJitem". Das 
ist natOrlicb blofs möglicb dadurcht dafit die Konüngentsbildung nach einem andern 
Mafsstab geschiebt, als nach dem gesttzlichen Maf^-talic (iti Kinzelsteuerptlicht. 
— Beispiel: Preufs. Gewerbesteuenros. v. 19. .Juü l-^tll tm die Gruppen des Handels, 
dei* Gast- und Scbaokwirtscliaiten und des Handwerks. Diese bilden örtliche 
Steocrgeseilicbafleii. Alle cogehftrigen Oewerbtrdbenden des Verwalluiigsbeciilcs 
«erden zu einem Mitteisatie veranscblagt, aus der Ziisanunenafthlmig ergicbt 
sich das Kontingent, welches dann auf die Einzelnen durch Abgeordnete ilci Ge- 
sellschaft nach Mafsgabe dos wirklichen rinfanees ihre.s Gcwerlulitii iebes 
verteilt wird. — Das hervorragendste Heispiel bildet die noch ganz Iraiizosisch- 
recbtliche Qmndsteaer in Elsafe-Lothriogen. Die Verteilung der Gresamtsumme 
anf die Be/irke geecbi^t nacb einer Schätzung ihrer Tragkraft, ihrer forces con- 
tributives, nicht nach Zusammenrecbnung der KinzeLsteuerpflichtcn. Man liat ab- 
sichtlich (Ifii (iiunilbttnietkataj-ter iiiir tur jedos T>cpartcnifiit ii.uli (.'iiilicitlichen 
Grundsätzen autges>telk, nicht t'iir dua ganze Land, duuiit er nicht gegen den 
Willen des Gesetses snm Mafsstab werden kftnne Ar die Terteilnng swiscben den 
Departements; Dufour, droit, adm. III n. 698. Die rechtliche ( nabliangigkeit 
der KoiitiuiiontsfestatcIInnef vnn ilt iii Mafsstabe der Eiuzelsteuerpflii ht , das macht 
die ^atur der echten Hepartitionssteuer aus und den Gegensatz der els.lothr. 
Grundsteuer zu der preufsischen. Diesem Unterschied wird v. PhilippoTich 
nicht gerecht, wenn er in Wörterbnch II S. 615 beide ohne weiteres ab BepartitionB* 
steuern gleichstellt. Wagner aber, der das Wesen der echten Bepartitionssteuem 
wohl erkannt hat, sucht die preufs. Grundsteuer auf einem eigontiiinlichen Wege 
dafür zu retten und der elsafalothringischen gleichzustellen. Kr iiieiut a. a. 0. II 
S. 596 Anm. 10: Die preufs. Gnmdsteaerkataster-OperatioB sei ui^>prunglich „doch 
mehr kursorisdi als wirkUcb genstt" gemacht worden { die Konüngenie bendun 
also auf ungenauer, die Einzelsteuerpflichten auf genauer Katasteraufstellung, folg- 
lich allerdings atif rerschiedenem Mafsstabe. Der ^^'ille des Gesetzes w.ir dies 
nicht; wenn wir nur die echte Kepartitionssteuer als solche bezeichnen, so wäre 
dinadi die prenfe. Gnmdsteuer, gesetalich als Qnotitfttsstetter beabsichtigt, that- 
aichlidk cn einer Bepartitionsstener veninglackl; das ist gans finanswissenschaftlidi 
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Wenn die Verteilung vorgenommen wird von gewählten Ver- 
tretern des nächsthöheren Bezirkes, so hat der Akt nicht einmal einen 
bestimmten Namen, bei dem man sich einstweilen beruhigen könnte. 

Jedenfalls ist seine rechtliche Natur iu allen Filllen die gleiche. 
IVni Begriff des Rechtssatzes dürfte die einfache Restiniinung der 
SuiHiiio, weliiic iromäfs dem Steu«'nechtsi»atz von den S{»nH'n»t1ichtigen 
dies^es Hc/irks im Steiierjalire jnifvcubringen ist, nicht (iitsj)rei-)ien. Es 
kann blols ein Vf-rwaltungsakt sein. Als solcher liiittc er allerdings 
die Eigentümliclikt it . eine rechtlich bindende Bestiiuniimg zu sclioii 
för eine Gesamtheit einzeln nicht bezeichneter, erst nach den Merk- 
malen (It^s (ieselzes zu fiüdender Steuerpflichtiger. Wir haben aber 
schon ntehifach solche umfassendere Wirkungen des Verwaltungsaktes 
beobachtet 

III. Der lonieruug des Rcchtsstaatos , ilais alle Thatiuki'it der 
vollziehenden Gewalt bestimmt sei durch Kechtssät/e, wird demnach 
durch die Steuerauflage verhAltnismäfsi« weitgehend gentigt. 

Per Rechtsstaat verlangt aber aulserdem, dafs die Einwirkung 
aui den Unterthan im Kiiizollull möglichst noch ihre rechtFiche Be- 
stimmtheit erhalte durch den bindenden obrigkeitlichen Aus- 
sprach dessen, was sein soll, durch Urteil oder Verwaltungs- 
akt, einen Ausspruch, der dann erst durch die gebundene That 
ins Werk gesetzt wird. 

Dieses mliglicbst hat hier wie überall seine Grenzen an Ober- 
wiegenden GrQnden der ZweckmftfBigkeit. Für einen Teil der Steuern 
ist die der Erhebung vorausgehende Feststellung des Sollens des 
Untertbanen in dieser Form des Rechtsstaates ganz natuigemftfs und 
durchweg befolgt Andere Stenern knüpfen sieh mit einfachen groisen 



gedacht, aber gar nicht jarisüscb. — v. Leaigang in Wl^rterbuch der Stow. IT 

S. 212 nennt die prcufä. Grundsteuer im Gegensatz nur reinen Repartitionssteaer 
nicht unricbtiw ojne .,l<ontinL'«n:ticrt»' <^^tiorif;U>-stoiirT". 

" Da wir unter Verwaliungsakt etwas ganz Bestimmtes verstehen, so ist es 
nicht glcichgiiltig, ob wir uns hier filr dieie Beceichnting entscheiden. Die Lehre 
vom Rechtseatse und vom Gesetae wird hier sehr auf die Probe gestellt. Die 
Franzosen behandeln die Kontinfjentsverteilung durch die Vertreter der unteren 
Stufen als Ausflufs der geset/cebenden Gewalt; Diifour. Droit, adm. III n. 70O: 
^Ces a8t»embl4^es accomplissent cette missioa corame deleguees du pouvoir l^islatif 
aaquel est reservi la flxation de llmpAt". Mit der gesetzgebcndoi Gewalt ist aber 
hier die Volksvertretung allein und ihre SteuerbewUligungsmacht gemeint Die 
geschichtliche Herkunft dieser nntcroii Vt itri tnnpf'n macht das noch klarer. — 
Auch das Gesetz . in welfhf^^ bi i dtT brwrplirhcn Steuer (oben I) die jährliche 
Steuerbewilligimg gela^^t wini, ist unseres Enichteus keio Recbtssatz, so wenig 
wie diese Yertetliingen. 
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Sätzen an rasch vorttbefgebeude Emheinungen des VerkehrdebeDB ; 
die Erhebung BcUiefst sieh hier imtnittelbar an die Entstehung der 
Steuerpfliebt, wie sie im Laufe erhascht wird; eine förmliche Fest- 
stellung durch obrigkeitlichen Ausspruch mit der entsprechenden 
GrQndlichkdt und Langsamkeit wäre geradezu gegen das Interesse 
des I'flichtigen selbst Zwischen beiden Fällen liegt ein Gebiet des 
Schwankens, von Steuerarten, welche ihrem Gegenstande nach zweck- 
mäfsigerweise der einen wie der anderen Form zugewiesen wenlen 
können; die Meinung bestimmt die Wahl, oder auch die prröfsere oder 
geringere Neigung des Gesetzgebers zur Einhaltung der Formen des 
Becbtsst&ats. 

Alle StnuMii /t i lallen deninnrh in zwei Alten, je nachdem sie die 
eine oder inuiere Krht luiu^sweise Itetol^en: die iie.setzlich auferlegte 
Steuer wird entweder auf (iniDii eines den Einzelfall bestimmenden 
ausdrücklichen bindenden Ausspruches zur ilihebung gebracht oder ohne 
das umuittelliar aus dem Geset7,. 

Dem entspricht bis zu eineui gewissen Grade die übliche liaupt- 
eiuteilun^i iu direkte und indirekte Steueni. Sie beruht von 
Haus aus ganz auf finauzwissouschaftlichen Gesichtspunkten. AU- 
mfthlich haben sidi juristische Gesicht^nkte , Rücksichten auf die 
rechtlicli geordnete Art der Erhebung damit vermischt und zwar mehr 
und mehr im Sinne der soeben gemachten Unterscheidung. That* 
sächlich vertreten die Hauptbeispiele der direkten Steuern zugleich 
die Hauptbeispiele unserer durch Verwaltungsakt vermittelten Steuer- 
auf läge und umgekehrt auf der anderen Seite trefien indirekte und 
unmittelbar erhobene Steuern im wesentlichen zusammen. Es wird 
sich desliall) rechtfertigen, wenn wir, statt neue zu erfinden, diese alt- 
hergebrachten , gemeinsam jrewordenen Ausdrücke fttr unsere Ein- 
teilung beibehalten. v\uf dem Grenzgebiete aber, wo die finanz- 
wissenschaftliche Beurteilung, vielleicht gerade durch das Hereinspielen 
juristischer Ideen, ohnehin in einer gewissen Unsicherheit sich befindet, 
durchscliiieiden wir diese zufällige Gemeinschaft mit der Schärfe des 
juristischen Begriffes 



>^ Wie die Finanzwissenscbaft sich dann ihre Grenze zurechtlegt, ist ihre 
Stehe. Neumann, Die Steuer S. 449 1^ erörtert diese tenninologiedie FVage 
«ehr aaBführlicb und nach ricbtigen Gesicfalapiuikteii. — Wem des Gewts tod 

dircktpn (itltT indirekten Stcnt^m spricht, so ist es Krage der Auslegung, was es 
meint: (l;is kann zu J'rL'*>bnishtn fuhren, welciie von der staatswisbeiischatilichen, 
wie von der jurigtischen Aunaeäung des Begriffs gleichm&&tg entfernt sind. Da- 
ittber Born hak, Freuft. StR. III S. 515; Sejdel, Bajr. StIL IV & 67. 
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l. Der Erhebung der direkten Steuern geht ein Ver&hren 

voraus, welches den Zweck hat, die richtige Anwendung: des steuer- 
aufl< aenden Rechtssatzes auf den Einzelfall zu sichern. Es ist dne 
auf jfc^enntnis gerichtete Thätigkeit, die da entwickelt wird. 

Das Ergebnis ist die Veranlagung, die Feststellung der er- 
kannten Steueri)flicht. Finanzwissenschaftlich ist die Veranlagung be- 
trachet als sachlicher Ahschlufs Her Erhebungen und Berechnungen der 
Steuerbehörde. Juristisch ist sie bedeutsam als der obrigkeitliche Akt, 
der die Steuerpflicht ausspricht und zur Kundgabe an den Pflichtigen 
beslimnit ist". 

Denkbar wäre es, dafs <lic Steuerbehörde die Steuerfäile einzeln 
fUr sich, wie sie vorkonuneu, zu behandeln hat. Dann ist dieser Aus- 
spruch der Veranlagung ein Verwaltungsakt von der gewöhnlichen 
Gestalt, der in Form der niündlicheu oder schriftlichen Eröffnung 
dem Steuerschuldner kundgegeben und dadurch rechtlich wirksam 
yritd^*. Aber so einfach stellt sich die Sache hier in der Regel 
nicht dar. 

Thatsächlich gestaltet sich vielmehr bei doi meisten direkten 
Steuern jene vorbereitende Sammlung von Beobachtongen und Be- 
rechnungen zu eiuem umfassenden und dauernden Gesamt- 
irerke. 



*^ Wenn t. Mayr in Wörterbuch II S. 550 es als ciuc Eigentümlichkeit der 
direkten Steuern erkennt, dab bei ihnen „die Vemniagung in dnrcbgrtiftnder, 

zeitlicher, wie sachlicher Trennung von der Erhebung sich vollzieht'', so dOlfen 
wir darin nicht ohne wt'itorcs eine Uhpreinstimimin? tiTnU-n. Denn diese Veran- 
lagung ist für die finanzwissenscbaftliche Anschauung immer nur die Folge der 
Besonderheit des Gegenstandes der Steuer, und weientlich steuertechnische ilLäU' 
regel« nicht Reehtsform. 

Em Beispiel giebt die Erbschaftssteuer nach Bayr. Ges. v. 18. Aug. 1879. 
Die Steuer wii-d vom Rentamts atif fJmnd der eingelaufenen Anmeldungen und der 
angestellten Ermittlungen gegen die Schuldner festgesetzt; welche ihrerseits befugt 
sind , die Entscheidung im Verwaltungsrcchtswege aasafecbten. beydel, Bayr. 
StR. IV 8. 98, reiht sie deshalb mit Recht in die direkten Steuern ein. — In 
gleicher Weise müfsten sich alle direkten Steuern gestalten, welche an zufällige 
vorübercehende Gegenstilnde anknüpfen. Man wirtl in solrhpn Fällen erklärlicher- 
weise lieber die Form der beweglicheren indirekten »Steuer wählen. Das darf auch 
so ansgedraekt werdeni da(b man sagt: derartige Stenern sden um derBeeebaffen- 
heit ihres Oegeostandes willen besonders geeignet fftr die Form der indirekten 
Steuer. Das ist aber etwas ganz firnleros als zu saprnn: sir- seien um jener Bo- 
schaffonlipit ihres Gegen«;t.nndo8 willen indirekte Steuern. Letzteres ist die Auf- 
fassung von Neumaon, Die Steuer S. 446, die wir denn tur das staatis wissen- 
schaftliche Gebiet wieder gelten lassen wollen; flkr das juristische können wir «to 
nicht brauchen. 
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Das hängt zusammea mit der Natur der GegenstiUide, für welche • 
gerade diese Steuerfomi vonvgsweisc gewählt wird. Es sind in der 

Regel Dinge, welche den gesetzlichen Steuermerkmalen entsprechend 
gleichzeitig bei einer Menge Uoterthaaen nebeneinander sich vorfinden* 
Dabei sind sie auch von einer gewissen dauernden Beschaffenheit, so 
dafs sie oinem mit den Steuorperioden reprelinilfsip wiederkehron- 
(len VV irksaiii werden der SteueraiiflaLie wiederkehrend die 
gleiclieu Auwendungsnierkniale entge.L'eii bringen. 

Daher koniuit es, dnfs von vornherein das ganze Ermittlungs- 
verfahren in tuier Art Massenhetrieb durchgeführt wird. Sein Er- 
gebnis ist eine Aufstellung, welche die sämtlichen Steuereinheiten 
eines Bezirkes umfafst: der Steuerkataster'". 

Daher vermag' aber auch dieser Kataster. uiual auf^restellt, in 
mehr oder weni;;er voUkonimeueui Mufst /u^'kicit ]üi die künftigen 
Wiederholungen zu dienen. Es hängt nur davon ab, in welchem 
Hafte der Steuergegenstand seiner Natur nach geneigt ist, uiTer- 
ändert und im Zusammenhange derselben Pflichtigen Person zu bleiben. 
Je nachdem kann man von Nenaufstellungen des Katasters ganz ab* 
sehen und sich begnügen, die etwaigen Änderungen nachzutrageUi 
die Berichtigung oder Fortschreibung des Katasten zu machen. Diese 
Voraussetzungen treffen am vollkommensten zu bei der Grundsteuer. 
In absteigendem Mafte ist es der Fall bei der Gebäudesteuer, Ge- 
werbesteuer, Kapitalrentensteuer, Einkommensteuer. 

Das wäre nun alles zunächst nur von finanztechnischer Bedeutung« 
Aber dabei bleibt es nicht. Der Kataster ist nicht bloft eine Zu- 
sammenstellung von Beobachtungen und Berechnungen , auch nicht 
blofs ein Htllfsmittel für die sachgemäfse und gesetzentsprechende 
ErhebunfX der Steuern. Er liefert den Inhalt zu einer obrigkeitlichen 
Festst«>1]unf: der jeweilig [geltend zu machenden Steuerpflichten, zu einer 
S iiiiiniun^' von \' cra ii I aeu niren, die in den jährlich aus- 
getertit?teu Steuerlisten. Ih l i iulleu ei*scheint. 

Das tpchni<>che IVrsonai, welclies ni(>Lrlicherweise im vurbereiteuden 
Eni)ittluni:sverfahren die Uauptiolle spielt, tritt zurück, sobald es da- 
mit zu Ende ist. Der eigentliche Abschhifs der Arbeit j/elit immer 
von t iuer Behörde aus. Ein Einzelbeamter des staatlichen Berufsbeumten- 
tums, häufiger ein Kollegium von Benifsbeamten oder ein ehrenamt- 
liches Kollegium , üDr rieh allein oder unter Leitung eines Beruft- 
beamten, besehliefst 

Daher man die direkten S'tnicm titi.1i als Katasterstt urrn iM /eii liin t: 
Neumann, Die Steuer S. 427. Das darf nicht so verstaaden werden, als ge- 
hörte ein Kataster begrifiswesentltdi dam. Es ist bbA das Gewfthiiliche. 



Digitized by Google 



898 



Die FinanigewAlt. 



Den SteuencholdoerD ist meist im Verfahren Gelegenheit gegeben 
worden, gehört zu werden. I ber sie ergeht der Spnich. Gegen- 
stand des Beschlusses sind die einzelnen Steueri)fiichten, wie sie nadi 
dem Kataster sich eif.'eben. Ein öflfentlichrechUiches Rechtsverhältnis 
zwischen dem Staat uiul dem namentlich bezeichneten Untcrthan wird 
obrigkeitlich bestimmt. Die Wirlnuigeu sind die des Verwaltunga* 
aktes 

Diese verhmiderH'ii VeraniaL'mi.^eii erluilten durch die UmsUUide, 
in denen sie prhs-^en werden, gewisse Besüuiit' rheiten. Das Ge- 
setz kann üesiiiiiiiieu, dal's die Kundgabe an die Pflichtigen gültig ge- 
schieht in Form \ on Veröffentlichung, Offenlegung. Es kömien Stücke 
der eiiiuial geschehenen Veranlagung, namentlich Schätzungen, so 
bindend gemadit werden , dafs sie für alle späteren Veranlagungen 
mafsgebend sind, bis nova eine neue Prüfung rechtfertigen. Das wirkt dann 
auch bei einem etwaigen Wechsel in der Person des Steuerpflichtigen 
und verst&rkt die nttOrlicbe Stetigkeit des Katasters Steuer- 
techniseb spricht man dann gar nicht mehr von einer neuen Veran* 
lagung; es wird nur die fortgeltende Veranlagung jedesmal wieder in 
Bewegung gesetzt Juristisch ist es aber eben immer ein neuer Ver- 
waltungsakt, der das thut, wenn auch ein gebundener. Es liegt darin 
nichts, was dem Wesen eines solchen widersprftche. — 

^* Die frauzösische Hechts Wissenschaft i»t sich darüber völlig klar und zieht 
alle Folgerungen duanB, vor ftUem auch fftr di« Zustäadigkeitsgrenze der CiviU 
gerichte. DieM ist öaeh fnncteiachem Rechte dadtircb bestimnit, dafs die Gerichte 
aber actes administratifs , VerwaUnngsakte« nicht erkennon dürfen. Daraas wird 
nnn gefolgert, dafs auch Koklamationen gegen dit; kuiulgegclM'np Stpnerroüe, wie 
sie von der Verwaltung der direkten Steuern angestellt wird, nur im Verwaltungs- 
wege entachieden werden können. In Theorie des franfiÖ8iBG]ie& V.IL S. 802 hibe 
ick auf diesen Zusammenhang hingewiesen. Met sei in Finansarchir V, 1 8.26 
findet das „nicht hinreichend klar"* Denn bei den indirekten Steuern, meint er, 
liege doch ^auch rirw TliiUigkeit der Finanzhehörden als Vorwalttingsangelegen- 
beit" vor. Wem freilich Ventaltungsakte , act^ adminiätratitü, gleichbedeutend 
Bind mit jeder Art von Thitigwerden der Behörden, dem wird noch manches nidit 
hinreichend klar vorkommen. 

Eine der dauerhaftesten Veranlagungen stellt die preuTsische Grundsteuer 
vor. Dif finindstener wird ein ttir nllcriiil nnch drm hc\ Act ersten Aufstellung 
gefundenen Keineitrag erhoben oluie Ilucksicht auf inzwischen daran eiogetretene 
Erhöhung oder Verminderung. Andoerseits soll nsdi der ursprünglichen Absicht 
auch der gesetzliche Steuersatz ein fUr allemal der gleiche bleiben. Darin besteht 
die eigentlirli«' Hrflouttnii; ilci- ..KontineonfioruP'.'" dr-r preiifsischen Grundstoner. 
Nach G. Meyer, V.H. ti i>. 226, hatte diunit die [n» nfVische Grundsteuer „den 
Charakter einer Grundrente oder licallast'* aiig<-iiumiiit'n. Das darf aber nur als 
Bild und Gleichnis verstanden werden. — Diese Unbewt^lichkeit der ]>renb. Grund- 
steuer ist allerdings durch die neueste Gesetzgebung sehr beeintrkdatigt worden 
(Ges. 14 Juli 1893 wc^en Aufhebung direkter Stsatssteuern), 
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Überall also, ob der Einzelfall für sich oder die Gesamtheit der 
Fälle in einem grofisen MassenYerfahren behandelt v ird, läuft diese 
Steui rauf läge auf einen Verwaltung sakt hinaus. Verwaltungsakte, 
die sie festsetzeui können bri jeder Steuer, auch bei der indirekten 
dazwischen vorkommen. Für die direkte ist der Verwaltungsakt be- 
griffswesentlich und ein notwendiger Bestandteil. Worin besteht diese 
Notwendigkeit? Was ist soine Bodeutuii?? 

Sie besteht nicht in i\vv B<><jrlMHhni ü: der Steuerptiieht. Die 
Steuerpflicht crfalst den IJnterthanen ummttelbar ans dem (jesclz, in 
dem Augenblicke, wo der wirksam ^'ewordene Steuerrechtssatz und 
die Merkmale, an wekhe er anknüpft, zusammentreffen. Wenn ein 
iiüt diese Weise (ietroflener bei der alljremeinen Steuerveranlagung 
übergangen wurden i^t, so wird es unb«'(ienkli( h nachgeholt. Wenn 
er nach jenem Augenblicke verstorben ist, m) wud die einmal be- 
gründete Steuerpfiicht gegen seine Erben geltend gemacht, auch wenn 
die Steuemierkmale bei ihnen nicht mebrzutraffim, Ob und wie weit 
die Merkmale der Steuerpflicht zur Zeit der Veranlagung vorhanden 
sind, ist Oberhanpt gleichgilti^, wenn sie nur vorhanden waren zur 
Zeit, wo die gesetzliehe Steiierpflicht wirken wollte. 

Der Veranlagangsbesehluls und seine Kundgabe ist aber auch keine 
blofse Mahnung, die durch das Gesetz begründete Steueipflicht zu 
erfüllen. Die Steuer ist gar nicht immer mit der Kundgabe der Ver* 
anlagung auch schon fiülig. Meist ist sie in abgestuften Zielen zahl- 
bar, die nicht von dieser Mitteilung ab , sondern nach gesetzlich be- 
stimmten Terminen rechnen. Der Beschlufs ist also weniger als eine 
Mahnung. Er ist aber auch mehr: die Steuer kann vor der Kund- 
irnbe der Veranlagiine nicht Idofs nicht beigetrieben, sie kann vorher auch 
nicht einmal freiwilliLrbezalilt wenirii Die Steiierpflicht wird dadurch erst 
vollziehbar, der Durchführ im. und Verwirklichunir ßhig. Und dann: 
sie wird so weit vollziehbar, als die Veranlau'ung sie anssimrht ohne 
Rücksicht darauf, wie das (leset/ sie etwa anders l)estimmt hätte. Eine 
Mahnunsr hat keinen eigenen rechtlichen Wert; die Veranlaming wirkt 
für sich selbst: wer sich beschwert fohlt, kann sich nicht darauf be- 
schränken, dafs er der Veranlagiin.? das Gesetz entgegenhält, er mufs 
eine Abänderung der Veranlagung zu bewirken suchen. 

Die Veranlagung soll nur aussprechen, was das Gesetz gewollt 
hat, aber sie spricht es aus in bindender Weise, so dafe sie fortaa die 
Grundlage bildet ibr den Vollzug. Das ist das Wesen der besondem 
Art des Verwaltungsaktes, die wir als Entscheidung bezeichnen. 
Die Eigentttmlichkeit der direkten Steuer besteht aber darin, d af s sie 
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nur Tollziehbar ist auf Grund einer solchen Ent- 

scheidunfr. 

Ks ist einfach das Schema der Rechtspflege, auf die Durchftthrung 
der Steuerptlirht angewendet. Auf Grund des Strafgesetzes knüpft 
sich an das Auftreten i/e wisser Thatl>estandstnerkmale bei einer Person 
die Bestimnumg liers^eliien, eine aneeinevssene Strafe zu erleiden, die 
Strafbarkeit, die Straferleiduni^sptiK iit. Aher das kann erst ins Werk 
gesetzt werden, nachdem ein obrigkeitlicher Ausspruch »iarüber er- 
gangen ist, dafs und wie gestraft werden soll. So auch die direkte 
Steuer; und das scheidet sie von der indirekten". 

Von diesem dazwischen geschobenen Akte aber nimmt dann alles 
weitere seinen Ausgang und nach ihm bestimnit sich die Abwicklung 
des ganzen RechtsveilititnisBes. Das giebt an sich schon einen ge- 
waltigen Unterschied gegenQber einer obrigkeitlichen Tbätigkeit, die 
nicht so gebunden ist Wir werden sehen, wie dieser Gegensatz 
zwischen direkten und indirekten Steuern auch noch in mancherlei 
Einzelheiten wirksam wird. 

2. Die i n di re k t e Steuer ist durch den Gegensatz der direicten 
genfligend gekennzeichnet. Sie beruht wie alle Steuern auf dem Ge- 

" Bornbak, Preufs. SuK. Iii b. 516, bemerkt richtig, dafs die SubsamtioB 
dei konkreten Falles unter die aUgememe Recbttnonn des Stenengeictne, die Ein* 

scbfttznng, „ihrem ganzen Charakter nach sich als eine der Becfatspreehong UuH 

hebe Behördenthatipkeit darstellt". Ahrr rinrn Vorbehalt müssen wir mnchen: 
Rechtsprechung ist nicht die Subsumtion ; das ist eine »^pistige Tbätigkeit, die jeder 
vornehmen mag und die keine reclitliche Bedeutung hau Rechtsprechung ist der 
obri^eitUche Ausspruch, dafs gemAfs der tob der Behörde vollzogenen Subsumtuiii 
dieses Rechtens sei. Nach dieser Richtigstellung ist es alun auch sofort wieder 
klar, dafs ein solclicr Akt nicht, wie Bnrnliak meint, scblechtliin zn jeder Art 
von Steuer gehöre: Subsumtion, ja, tindet immer dabei .^tatt — wcmi nicht von der 
Behörde, bo von einem untergeordneten Bediensteten oder auch von deai Pflichtigen 
selbst (unten n. 2); aber ein der Erbebang vorausgehender Recbtspreehungsakt ist 
etwas Besonderes, das wir uns nicht in seiner Eigentümlichkeit verwischen lassen. 
Es ist keine Tiecht-^prcrhung, wenn der Zollbeamte dem unbekannten Reisenden 
im Kovisionslokale die schuldigen Pfennige für mitgefbhrte Cigarren abnimmt oder 
der Aufseher am Thor von dem eingebrachten Hasen den städtischen Aufschlag 
eriiebt; und nun gar die Reditspreebung bei Entriditong der Wechsdstempel'' 
Steuer! Wo kamen wir da hin! — G. Meyer, V.R. II S. 202 u. 203, unter- 
scheidet Fcstsfellnng: der Steuer und Mitteilunt» an den Steuerpflichtigen. Die 
letztere hat den Charakter eines Verwaltungsbeiehles, d. h. eines „obrigkeitlichen 
Yerwaltungsaktes" (V.R. I S. 32). Das würde also unser Ycrwaltungsakt sein. 
Nach G. Meyer, T.R. II S. 197 n. 196, geb«rt aber ein solcher Akt zn den „A11> 
gemeinen Qrundsatsen" Hir alle Arten von Steuern, auch für Zölle, Wechselstempel- 
Börsenstcuern n. s. w. I)a wird er di Tin bei die>5cn indirekten Steuern die nant* 
liehen Schwierigkeiten haben, wie Burnhak mit seiner gemeingültigen R^t* 
sprechung. « 
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setz , welcbee die Steuetpfiieht begrOndet Aber die DuFebfbhruiig 
dieser Pflicht dareh die Steuererbebting tat hier nicht bedingt dnreh 
den dazwischen geschobenen Verwaltungsakt, der sie fftr den Einzel- 
fall obrigkeitlich festsetzt. Obrigkeitliche Aussprüche zur Bestimmung 
der Hohe des Geschuldeteu können aucli bei der indirekten Steuer 
auf mancherlei Weise vorkommen: im Beschwerdcverfahreu oder auf 
dem Rechtsweg kann der Ausspruch nachträiiüch envirkt werden; er 
verbindet sich mit der Strafverfolfruni: wegen Iliutor/.ieliuup umten 
§80), auch mit der Festsetzung von Abtindungsvereinbarungen, Abonne- 
ments und Nachlftssen Ctinten § 29). Allein hier erscheint der Akt 
immer nur aus be'^otiili teui Anlals und in nebensächlicher Stelle, als 
ein zufälliger BestaiKiteil, der auch fehlen kann. 

Im ordentlichen Oaniz der Sache schliefst sich die thatsächliche 
Inswerksetzuns: der Steuerpflicht, die Einziehung des Steuerbetrages 
unvermittelt, auf Grund einer einfachen Berechnung, an die gesetzliche 
Steuerauf liu<e an. Die einzigen ileeblsakte, welche die Verwaltung 
oidßutlicherweise dabei vorzunehmen bat, sind Mahnungen einer- 
seitB und Quittungen ttttdererseits. 

DafDr ist die indirekte Steuer in verhftltnismlliisig weit greiserem 
Umfang ausgerfistet mit äufseren Sicherungsmitteln des Steuereingangs: 
Finanzbefehle und Finanzstrafen finden bei ihr ihr Haupt« 
gebiet, eine scharfe Überwachung wird geübt, verbunden mit Er- 
mftcbtigungen zur Gewaltanwendung gegen aUes, was -als Ge- 
fährdung der dem Staate gebührenden Einnahmen erscheint 

Dem entspricht auch eine ganz verschiedene Art des zur Durch« 
führung der Steuerpflicht hier und dort berufenen Beamtentums: 
statt der gewichtigen Kollegien, welche dort über die Steuerpflicht 
entscheiden, untei-stützt wesentlich nur von Schreibern und 
Bechnern, finden wir bei den indirekten Steuern eine zahlreiche 
Mannschaft ausgebildet zum Dienst der äulseren Aufsieht, zum 
Teil fast nii Ii tit r i sc h geordnet und einheitlich geleitet von 
bureaukra tisch j.'estalte ten l^ehörden". 

Nicht bei allen indirekten Steuern tritt der Gegensatz üulserlich 
mit solcher Schärfe zu Tage. Es gielit Übergänge und Gradver- 
schiedenheiten. Wenn es zum Wesen der direkten Steuer gehört, dafs 
bei ihr die förmliche Feststelluni: der Steuerpflicht der einzehien be- 
stimmten Personen den Kern und Mittelpunkt bildet, dais sie, wie 
man es ausgedruckt bat, zur „Steuer auf den Namen" wird, 



" Uber diesen Gegensatz der Behördcnorgauisation für beide Steuerarten 
Vgl. die treffenden fi«merkungeu von Neumann, Die Steuer S. 461. 

Bindinr, BindbacJi. VI. t: Otto 1I»j«r. V<nr«ltttii tr. I. 26 
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80 wird eben deshalb die indirekte Steuer ihre EigentOmliehkeiten 
desto kräftiger entfalten, je mehr bei ihr die bestimmte Pei«on des 
ßebuldners in Hintergrund tritt. 

Es giebt indirekte Steuern , welche einen bestimmten Schuldner 
ins Auge fassen gerade wie die direkten. Ein Beisjjiel giebt die reichs- 
rechtliche Tabaksteuer und die reichsrechtliche Zuckersteuer. In 
solchen Fällen hätto das Oesptz ohne grofse Ändening im Verfahren 
dip Sache so einrichten können, dai's, statt dem Schuldner einfach eine 
Kechuuug zu schicken , die Verwaltung die Schuld jedesmal durch 
einen bindenden obrigkeitlichen Akt nflher festzustellen und kund- 
zuthun hätte. Es hat das nur, wie wir sehen, nicht vorschreiben 
wollen; die formlose Erhebung pafste besser zum Gegenstande, und 
so hat die Steuer das entscheidende Merkmal der direkten Steuer 
nicht aufgedrückt erhalten. 

Bei anderen Steuern ist aber au die Möglichkeit eines solchen 
Verwaltungsaktes nach der Art, wie sie sich gestalten, überhaupt nieht 
zu denken; sie verlieren die Person des Schuldners ganz aus den 
Augen ; da erscheint dann der Typus der indirekten Steuer am reinsten. 

Dahin gehOien vor allem die Warenverkehrssteuern. Sie 
haben als Steuergegenstand, als Merkmal, an welches die gesetzliche 
Steueipflicht sich knftpft, die Bewegung einer Ware aber eine örtlich 
bestimmte Linie hinweg, Aber die Grenze des Staates, derGemeindSf 
über den abgeschlossenen Raum einer Niederlage. Jenseits der Linie 
liegt wieder die steuerfreie Bewegung, der freie Verkehr. Steuer- 
pflichtig wird deijeuiir*', der die Ware diese Bewegung machen läfst, 
sie also in den freien Verkehr bringt. Beispiele sind die Zölle, die 
reichsrechtliche Salzsteuer, die gemeindliclien Aufachlftge (Octrois). In- 
sofern die Erhebung hier wieder ertbigt ohne vorgänniiren Beschlufs, 
mit einfacher Berechnung und thatsitclilicher Einziehunii der Betrilu'e, 
haben wir die gewöhnliche Form der indirekten Steuer vor uns. Sie 
erhält aber ihre besondere Kiizentümlichkeit durch die bicheruni^'S- 
mafsregelu, welche mit dieser Krl)f'ln!]!<j verbünd»'?! sind. Die mafs- 
gebende Grenze wird bewacht von Stt uerbeamten , welche heauftragt 
und befugt siud , die Ware an diesem Punkte anzuhalten und 
nicht loszulassen, bis die Steuer bezahlt ist. Diese Gewaltttbung 
ist die wichtigste Gewähr für den Eingang der Steuer. Die Steuer- 
verwaltung hält sich an die Ware; die persönliche Steucrpfiichtt zu 
deren Sicherung die Zurfickhaltung doch nur dient, kommt Ibr die 
Abwicklung des Gesehftfts kaum mehr in Frage. Erst wenn irgend 
etwas nicht in Ordnung geht, zeigt sich, daTs auch diese Waren- 
verkehrssteuer mit Zurttckhaltungsrecht eben ganz bestimmten Steuer- 
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flchiddner hat; jetzt wird festgestellt: wer ist es, fAr den die Steuer- 
pflicht begrOndet worden ist, und an diese Person allein kann man 
sich halten. Das ist z. B. der Fall, wenn eine Hinterziehung der 
Steuer stattgefunden hat, oder zu wenig erhoben wurde und nunmehr 
die Nachforderunj? geltend zu ma iinn ist. Da ▼erschwindet der Schein 
einer Last der Ware und einer Auslösung; wer die Ware die ent- 
scheidende Bewegung hat machen lassen, ist der Schuldner 



>* Einen pnz eigenartigon Veraocli, die rechtliche Bedeutung des Zollea mit 

dem äufserlichen Bild seiner Edi-l n-c in untnittfntaren F.inklang zu bringen, 
macht Ii» band, StK. II S. 940 rt. I )ia Verpflichtung zur EntriclitunK df^ ZoHee 
ist ihrem juristi&chen Weeeo nach keine Obligation, auch keine obiigatio ex lege 
... die ZoUpflicht hütet daher nicht nadi Art einer Obligatioo auf ebsem he- 
Btinunten Schuldner , sondern nach Art eines dinglichen Rechts auf einer be* 
stimmten Ware". Sic bestellt in einem Verkehrsverbote und „durch Be/.ahlung 
des Zolles wird diese lechtlit he VerstricknnfT , diwp«; Vprkehrsvprhnt . alifzel5st". 
Zu dieser Ablösung wird sich natürlich derjenige verbtehen müssen , welcher die 
Ware im Inland in Verkehr bringen will. Dabei kommt dann idlerdingB ehie 
persAnliclie Schuld zu stände. „Mit der I^ st^toUung des Betrages, welcher für die 
Lusung der zollpflichtigen Ware an-; dem Verkehrsverbot^^ zu ciitrichten ist, >vird 
die „Zollschtiltl" perfekt. Die Zaliluij'»' tlerst llien kann jedocli in L'owifispii l'allen 
hinausgeschoben, den Verpflichteten kreditiert werden'' (8. 944). liulling in Arch. 
f. StR 41 8. 180 fidieint sich im wesentlichen diesor Anfhssnng «nnieebUefttii, 
wenn er sie auch weniger khr zum Audnick bringt. Die Sache würde sich also 
gerade umkehren: während das Gesetz ausgeht von einer persoiilielien Verpflichtung 
zur Zahlung des Zolls (Zoll-Ges. § 8), welcher dann die 11 ittun^ iler Ware dient 
(Zoll-Ges. § 14X soll der Zoll jetzt eine Last der Ware sein, zu deren Ablösung 
erst man eine persönliche Pflicht flbem^men kann. — Wiedieletsterennn eigent- 
lich entsteht, wäre aber doch noch deutlicher an erklären. Eine obligatio ex lege 
ist es also nicht. Die Feststelluns; l- s Retrags, weh ho dem 'Ablösenden mitgeteilt 
und mit welcher dessen Schuld pertekt wird, ist doch wohl nicht als Urteil oder 
Verwaltungsakt gedacht, wodurch etwa der sich Meldende auf Grund seiner frei- 
willigen ünterweriting mit der Zablungspflicbt belastet würde? Wir sollen also am 
Ende einen Vertrag als Verpflichtungsgmnd annehmen? Weshalb aber dann die 
Zollentrichtunifspflirlit de> Defraudanten und desjenigen, der ptwa unwissentlich 
eine zollpflichtige Sache durch die 2U)lllinie gebracht hat (den Bull in g, a. a. 0. 
S. 183, mit Unrecht von der Zollsahlungsptlicbt einfach befreien will)? und die 
Nachaahlnngspflicht für «i wenig erhobenen Zoll, die mAglicherweise einen anderen 
trifft, als den, der die An-l'-sun;.i>/ahlung gemacht hat? Nun steht aber auch 
der Zoll nicht allein. Die äufserlichen Vorgänge sind ähnlich bei den ?tailti>.c1ion 
Aufschlägen, bei Zucker-, Branntwein-, Tabaksteuer, beim bayrischen Maixaulschlag. 
Obetall liefse sich eine solche ümstülpung des vom Gesetzgeber gewollten Ver- 
hältnisses Tomehmen. Und abersll wire es die gleiche Unwahrheit, Denn das 
Gesetz ist weit entfernt, alle diese Bewegungen zu verbieten; im Gegenteil, es 
wünscht sie im finanziellen Interesse und man h indfilt als guter Staatsbürger, wenn 
man möglichst viel dazu thut. Nur will das (je»et/, dafs man dabei zahle, und 
diese Zahlungspflicht mnft der »atOilidke Ausgangspunkt Udbeo. Dafs maa «bar 

26* 
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N'och weiter geht die Stempelsteuer. Der B^^ff ist Im 
bestimint durch die Erhebungsform, Dicht durch den Steneifregenstaiidk 

Stempelsteuer ist jede Steuer, welche durch Verwendung von Stempeln 
(Stempel papier, Stempelmarken ) erhoben wird uad zwar dadurch, dafe 
der Steuerpflichtige sie verwendet. 

Der Stemi)el kann bei der Erhohunjr auch von der Steupwer- 
waltung selbst eebiaucht werden; dann bedeutet er eine Quittung 
oder eine Kontrollinafprefrel. 80 beim Reichssi)iell\arteusteuipel, 
beim KeiclissteinjH'l auf Aktien und Schuldverschreibungen'". Die 
Steuer selbbt bekommt dadurch keine besondere Gestalt; die Er- 
hebung geschieht in diesen Füllen durch unmittelbare Zahlung des 
Pflichtigen au <iie Steuerverwaltung. 

Wo dagegen eine Stempelsteuer in jenem beschränkten Sinne 
vorliegt, da vollzieht sich die Erhebung in einer Weise, die von dem 
gewohnten Bilde sehr weit abweicht. Die wichtigsten Beispiele bieten 
reicbagesetzlieh die Wechselgtempel- nnd die Bdrsensteuer und landes- 
rechtlich die Vorsefariften Ober Verwendung Ton Stempelpapier bei der 
Niederschrift von Rechtsakten. 

Der Gang ist folgender. Der Staat verfertigt Stempelpapier und 
Stempelmarken und hält sie feil. Er verbietet jedermann, die gleichea 
Stempel zu verfertigen, so dafs man sie nur von ihm haben kam- 
Sodann gebietet er jedem, der gewisse Bechtsaicte vornimmt, einen 
derartigen Stempel dabei zu verwenden. Die Unterthanen sind da- 
dadurch genötigt, die an sich wertlosen Stempel bei ihm zu kauf«^ 
und dadurch wird die staatliche Einnahme erzielt. 

Worin liegt hier die Steuerentrichtung V Eine oberflächliche 
Beobachtungsweise sieht natüilicli nur den Kaufakt, der durch den 
zweischneidiL^'U Fiiian/betVhl notwendig geworden i>^t . n!ier an sich 
ininier el)en ein Kaiifakt iilcibt. Die Stempelsteuer würde dann dem 
Monoiiole ^'leichstelieu. Namentlich wth'de ■-ip »Tinnern an die Ge- 
stalt <les Salziiioüüpüis unter Friedrich dem unilsen, wo zugleich den 
Hausvätern die i*flicht eines gewissen Salzbezugs auferlegt war. Eine 
Steuer wäre aber dann die sogenannt*^ Stempelsteuer ebenso wenig, 
wie die sonstigen Monopoleinnahmen 



eine derartige AufiBeaolig ttberhaapt Tectrelen kann, bdeucbtet beeser a1« allee 
andere die eigentümliche Natur der indirekten Steuer, welebe die Person, enf 
wdcbe sif It '^'t i>t. derart in Iiiutergrund troton läfst. 

" Jacoh in Wörterbuch II S. 544 Art. ^tempelfjebühren § 4. 

Nach L. V. btein, Lehrb. der Finaozwissenficbaft 4. Aufl. I S. 531, ^ht 
der Keof des Stempels die Steaererhebung und Zahlung*. Warn wir es eimnal 
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Es ist aber Iddit zu «rkennen, daHa die Sache ganz anders liegt. 
In dem gesetzlichen Befehl, zu einem gewissen Akte Stempel von 
einem gewissen Werfbetrage zu verwenden, ist eine Steuerauf läge ent- 
halten. Steuerpflichtig ist deijenige, der den bezeiehneten Akt vor- 
nimmt Die Verwendung des Stempels ist die Steuerentrichtung. Der 
Stempd ist ^gesetzliches Zahlungsmittel fQr diesen Zweck*'. 

Das Wort Zahlungsmittel ist eigentlich nicht ganz entsprechend. 
Der Stempel wird nicht vom Schuldner dem Gläubiger oder überhaupt 
irgend jemandem fttr ihn zum Zweck der Zahlung gegeben. Er wird 
nur unbrauchbar gemacht für seinen Zweck, d. h. unbrauchbar, zur 
Versteiipninir eines solchen Aktes noch einmal zu dienen. Das wird 
durch Beschreiben, Durchkreuzen, Aufkleben, Kassieren des Stempels 
erreicht. In solcher Vernichtung des Stempels liegt alxn* jedesmal 
eine Bereicherung des St<aates um den ^miiz(mi Stempelbetrag. Denn 
durch den Verkauf der Stempel hat er sicli in die T^sre gesetzt, 
für Sfine entfallenden Steuerford er wnu;en die ganz wertlose Verniclitung 
dieser Papierstucke als Tilgung annehmen zu müssen. .Jedes Muck, 
das verschwindet, macht den eutäi)recheadeu Betrag der künftigen 
Steuerforderuagen wieder frei und deckungsbedürltig und führt dem 
Staat den Kaufpreis für (Uls notwendige Deckungsmittel wieder zu. 
Die Erfindung des Stempelsystems giebt durch den Zusammenhang 
der ganzen Veranstaltung ein Mitte], den Stempdverkäufer mit der 
einseitigen Vornahme der Stempelvemicfatung um den auf dem Stempel 
angegebenen Betrag zu bereichem. Der Staat nimmt und verlangt 
zur Entrichtung der Stempelsteuer eine solche Berdcherung an Zahlungs^ 
statt Das ist die Natur des Bechtsvorganges**. 

dahin nAnncht liahon werden, dafa Kauf und Steoererhdiiing sich reimen, dann 
wird vieles sehr ven'iniacbt sein.' 

*i Jacob iD Wörterbuch II S. 544. 
Der in der Steinpel»tieaer nun Aosdruck fekomraeoe Gedanke lial seine 

■SeitcnstCukr im Civilrecht Die Abliefenmg eines Theater-Dutzend -Billets behuft 
der Vernichtung des wort!o?f n Zeft< Is hat keine andere Natur. Im ftffi'iitUchen 
Becht findet er fast in derselben Cyestalt wie bei den Stempeleteucm auch aufscr- 
balb der Steaer Verwendung, z. B. bei der loTaliditäts- und Altereversichenuig. 
Aach die Briefmtrice hat Vmrandtschaft — Die Stempelitener liat ihr Hau|it> 
gebiet thatsächlich an solchen Steuern, welche an Schriftstücke oder Drucksachen 
anknüpfen: in Drtitschland finden wir sie nur bei solchen. Ks wäre aber ein Irr- 
tum, anzunehmen, dafs eint- I rkuiule oilt r Drucksache als Steuergegenstaad weseot« 
lieb Mi Ar diese Erhebnogsart ; G. Meyer, V.R. II S. 187; Scbaal ui 8choen- 
berg , Handbuch II 8. 89. Etn^ B^q[>iel bietet die rouiiche Tabaksteuer nach dem 
Banderolesystem. Der Staat verkauft gestempelte Papicrstreifen, mit welrben 
die Ware umwickelt werden raufs, wenn sie feilgehalten wird. In der Zerrei£suog 
des Streifeos durch den Verkäufer liegt die Steuerentrichtung. 
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Die Steuererhebung erhält aber aiil d\v^e Weise die ganz eigen- 
tümliche Go^^talt, (iafs die Kiitstehuug der Steuerpflicht, die Erftillungr 
derselben und die Persuu des Steuerpflichtigen der Verwaltung im 
ordentlichen Gang der Dinge gar nicht zur Kenntnis zu kommen 
bnniclit. 

Meist steht die Sache so, dafe der Vorgang Spuren hinterttAty 
aus welchen alles nachträglich noch erkannt werden mag; die Über> 
wachungsmaftregeln sind darauf berechnet, möglichst Tiel davon zu 
amtlicher Kenntnis zu bringen, wenigstens gewissermafsen Stidiproben 
zu machen. Dabei kann aJsdann die wirksam gewordene und nidit 
erfhllte Steuerpflicht doch noch zur Geltung gebracht werden. 

Ihrer ganzen Anlage nach ist aber gerade diese Steueiart be- 
sonders geeignet, den Gegensatz zur lUrekten Steuer zu veraa- 
Bchauiicben. 

§ 28. 

Fortsetzung; die abgesehwichte Steuerpflieht. 

Die Steuer als feste Zahhinirsptliclit , die einfach durchgeführt 
wird, wie sie auferlegt ist, reicht für die wirtschaftlichen Rüeksichlen, 
die der Staat dabei zu nehmen hat, nicht aus. Die Finanzgewalt 
mufs schonender vorgehen können, in einer Weise, welche sich den 
besonderen Umstftnden anschmiegt, ohne sofort mit der strengen 
Zahlungspflicht zuzugreifen. De^alb werden AbschwAchungen ihrer 
rechtlidien Kraft daneben gestellt, die regelmftfsig auch eine Steuer- 
erleichterung für den Unterthan bedeuten, aber wie wir sehen werdm, 
nicht immer. Die einfachste Form ist die Stundung; die finner 
durchgebildeten indirekten Steuern auf den Warenverkehr und di« 
Produktion entwickeln überdies noch die verwickelteren Formen der 
schwebenden un<l bedingjten Steuerpflicht. 

Eine derartig abü'escliwÄchte Form der Steuerpflicht kann ent- 
stehen durch gesetzlichen Rechtssatz, der diese Folge unmittelbar 
an das Vorhandensein gewisser Voraussetzungen knüpft; sodann durch 
Verwaltungsakt auf Grund gesetzlicher FrmUrhtigung. 

Der eigenartigste und wichtigste Fall ist der, dafs dns Hp^ctz die 
Erleirlitmmg knüpft die Ilcrf^tellun '.r nnd ßenutzuiiL' ge- 
wisser Einrichtungen, di*^ dem Kiii/.elneu zuganglieh getiiacht 
werden können. Es handelt sieh dabei um keine VerwaltuuKi^akte; 
es sind einfache Geschiiltisbesorguugeu der Fiaauzverwaltung, welche 
die Voraussetzung liefern für das Wirksamwerden der Gesetzes- 
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beetimmang. Die FlnanzbehSiden sind dabei aoch meist mclit ge- 
leitet durdiRechtSB&tze. YerwaltuftgsvorBcbriften, Begalative ordnen das 
VerfahieD. Es ist absiditlieb alles in Flufa und leicht bewegUcb ge- 
halten. Das Ganze weicht also erheblich ab von dem Bilde, das die 
Einrichtungen im Rechtsstaate uns sonst gewahren. Die Rechtsstellung 
der Einzelnen ist eine verhaitatsmäTsig unsichere ; was ihnen eingerftumt 
wird, bekommt die Natur einer Duldung*. 

Wir haben hier festzustellen, welches die rechtliche Bedeutung 
der verschiedenen znlfissifien Frloiclitoruncrea ist, wenn sie gewährt 
WWden und so lan.Lre sie <?ew;ilirt werden. 

T. D i e s h w e b ende St e u e r p f 1 i o h t. 

Diese Form ist ^'iinz deu VerkehrN->teueru eigeutumlicb. Für den 
Zoll ist M' ursprünglich aussreliildet. Die Gnmdidee giebt die recht- 
liche Lage, wie sie an der Grenze siel» gestaltet. 

Die Ware, deren Bewegung über die Zolllinie zum Fintritt in 
den Verkehr die Steuerpflicht gesetzmüJsig begründen wird, liegt der 
Behörde vor. Die Steuerptiicht ist noch nicht entstanden. Die Ware 
kann den Schritt vorwärts machen, um sie zu begründen; 8$e kann 
aber auch wieder zurttckkehren in das ZoUansland , ohne eine Pflicht 
begrOndet zu haben, wenn der Verfügungsberechtigte dies be- 
antragt^. 

Diese Unentschiedenheit Icann bewahrt bleiben^ auch 
wenn ttber die Ware TerfQgt wird in der Weise, dafe sie im Inlande 
weiter geht oder verbleibt. Voraussetzung ist^ da& gewisse Mafs- 
regeln getroffen werden, um ihren Übeigang in freien Verkehr zu ver- 
hindern: amtliche Überwachung, Verschluls u. dergl. Die Ware reist 
„mit Begleitschein I" zum Erledigungsamte im Inland oder zur Durch- 
fobr an die jenseitige Grenze oder wird in einer zollfreien l^iiederlage 
aufgenommen*. 



' Das ganze System hat seint' iii-iiVt:i'l)i'ii<k' (ic>talt crhalK^n im Zollwcscii; 
andere SteuerartcD abtuen nur nach mit eiitbpreclieudcu VeiauileruDgen. Die Hecht- 
losigktit wird weniger empfindlieh dadurch, dafs «ufUirliche Verwaltungsror- 
scbriften, Hcgulative, Ordnuug und Gleicbmar» in das VeriUiren bringen. Der Ge- 
danko des Üt chtsstaats ist jiMlüch üo mächtig, dafs dieser Zustand einen lebhaftrn 
Eindruck der Ungebörigkeit iiervorruft. Dieser Eindruck wird nicht zutretiend 
wiedergegeben in der Klage, data die bctrelTenden Regulative des Bundesrates nicht 
un Reicbflgesetsblfttte ▼eröffentlieht seien , wie es gesetsvertretenden Bundesrats- 
verordnungen geziemt (Laband, St.B. II S. 928; Haenel, Studien II S. 91). 
Das Schlimme ist, dafs si«^ cir nicht einmal Verordnunfon im richtigen Sinn^ 
Rechtäsätze sein wollen, albo jener Veröfienüichungsart auch nicht bedürfen. 

* „Deklaratioaennir Wiederausftikr"; Troje, Zollurif XXX. 

* Zollges. I 97 ff. nnteracfaeidet: öffeiillicbe Niederlagen nnd PriTathtger; 
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Die Steaerpflicht bleibt alsdaan einstweilen schwebend. Das 
beiJst, sie entsteht yorlftufig nicht; ihre Entstehung wird hinaus- 
geschoben und es ist ungewifs, ob sie entsteht: wenn die Waie 
ins Ausland zurOckkehrt oder unteiigeht, entsteht sie Oberhaupt 

niemals *. 

Diese schwebende Steuerpdicht bedeutet aber mehr als eine blobe 

Unentschiedenheit Es ist etwas ganz anderes, wenn lUe Ware an der 
Orciizp hani oder in einem ZoUausschluls oder Freilager sich befindet, 
und wenn sie mit Refjleitschein I reist oder in eine Niederlajie aitf- 
penonimeu ist. An *ien Umstand, dals im letzteren Falle die bteuer- 
pflicht gesetzlich eiiieiitlich bejrründet wäre, knü]>ft >'\ch üicht hlofs 
eine steueraiiit liehe Gewalt Uber die Sache zur Sicherung der auf ihr 
lastenden, noch unerledigten SteuerimVliclikeiten (davon unten § 30 u. 
32), sondern auch eine sofortige ])* i < : rniie Vcrpriiclituug desjenigen, 
welchen ohne jene besondere FrltK hterung und Verschiebung die 
Steuerptiicht getroffen haben würde: des ^Extrahenten" des Begleit- 
scheins, des Einlegers. Diese Ttlicht ist keine Zahhmgsptlieht, sondern 
eine Haftpflicht. Sie geht darauf, einzustehen dafür, dafisderanf 
die Ware nach ihrem gegenwärtigen Bestände zu entrichtende Zoll 
seiner Zeit als nicht geschuldet nachgewiesen oder gehörig entrichtet 
werde*. 

Zu dem Zwecke verbindet sich mit dem Beginne der schweben« 
den Steuerpflicht eine Feststellung der Art und Menge der Ware, 
wdcher gegenüber die Befreiung nachgewiesen werden mufs. 

Die Bei^ung von der Haftpflicht erfolgt durch den Nachweis, 
dals die wirkliche Steuerpflicht nachträglich entstanden und erfQllt 
worden ist durch Übertritt dei Ware in freien Verkehr und Ge- 
stellung derselben zu amtlicher Abfertigung. 

Ton deu letztereo gehören nur die Transite und die unter aiutUcbem Mitrerschlulii 
»teliradeB TeilungsUKer hierher; PriTatlager-RegalatiT Tom 8. Juni 1888 $ 4. 

(Cenfr.Bl. 1888 S. 235; Loche, Zollstrafrecbt S. 90 fV.!. 

* Zollgos. § y giebt ein l'ntorstiirhlutif:"*mprktiial lur den richtigen Augenblick 
der EuUtebung der Zoilptiicht, indem es (iie Vorgange neuut» nach welcbeu sieb 
bei einem zeitlichen Wechsel der Tarife da- aosawendende beaümmt Die Aafitahoe 
der Ware in eine der in Note 8 erwähnten Niederiagen ist darunter nicht an- 
geftlhrt. Hier entsteht also die Zollpflicht erst mit dem Austritt aus der Nieder- 
lage in freien Verkehr nach Mufsgabe des in diesem Zeitpunkte geltenden Tarifs ; 
rhvatiager-Uegulativ § 16 (Ceotr.Bl. 188S 239). 

* Diese Haftpflicht ist nur eine Seite der ediwebenden Steuerpflicht nnd be- 
ruht auf dem gleichen RechtMgrund wie diese. Man sollte es nicht möglich 
halten, dafs auch dijsel'flicht wieder für eine civilr l tliche erklärt werden könnte. 
Das gescbielit aber /. B. bei L o e b e , Zolhtrairecht b. Soli hier vielleicht gar 
ein civllrechtiicber Vertrag vorliegen V 
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Sie kann aber ancb geschehen dardi den Nachweis der Ansliihr 
öder auch in mehr oder «enijier beflchrftnktem MaCse dureh den Nach- 
weis des Unterganges der Ware*. 

Ffir die Erbringung dieses Nachweises ist eine gewisse Frist ge- 
stattet, mit deren Abkuf die Haftpflicht geltend gemacht wird durch 
Erhebung des nicht erledigten Zollbetiagesy fOr welchen eingestanden 
werden muls^ 

Die schwebende Steuerpflicht mit der dazu gehörigen Haltung 
findet sich nach diesem Muster auch aufserhalb des Zollrechts viel- 
fach verwendet, namentlich in Reichssteuergesetzen* Ihre scharf aus- 
geprftgten Formen sind jedesmal leicht erkennbar'. 

Die Begründung einer schwebenden Steuerpflicht beruht stets 
auf gesetzlicher Bestimmung, vollzieht sich aber bald mit dem Willen 
des Verpflichteten, bald ohne ihn. 

Unabhängig von dem Willen des Verpflichteten wird die schwebende 
Steuerpflicbt über gewisse Betriebe verhängt, als Sicherungsmittel 
für die Steuer, welcher die daraus hervorgehenden ikzeuguisse unter- 
liegen. Beispiele unten § 80 Note 12. Eine Erleichterung wäre 
das freilich nur zu nennen unter dem Gesichtspunkt, dafe sonst die 
Entsteh unpr der Steuerpflicht selbst vorgeschoben werden könnte, 
auf die £nt8tehung der Erzeugnisse z. B., anstatt auf ihre Weg- 
schaifung. 

Nur auf Bepehreu des Pflichtigen entsteht sie, wird h p w i 1 1 i g t , 
wenn sie dazu dienen soll, die sonst gesetzmäDsig sofort schon ent- 



* Durch die gröfsere oder geringere Strenge der Haftung in diesem Punkte 
uDtencheiden sich fitufenweiie: Oflentliche Niederlagen, Transit- und Teilungriager 

mit amtlichem Mitvn-si hlnfs und solche ohne amtliclien Mitverschlufs ; Privatlager- 
IJctrulativ V. 8. .Ttiiii l^^s § 4. § 19 fOntr.Bl. IS-liÖ S. 239); Zollges § 103. Wcgon 
Gewichtjsditterenzen bei begleitscheiu 1; Zollges. § 103. — VgL auch Tabaksteuer, 
ges. I 9. 

"* Man kann die solUhnen Niederlagen, um die Sache anaehaultch zu machen 

»gewif^^pmiafsen als Enldaven des Auslandes^' bezeichnen (v. Mayr in Wörterbuch 
II S. it-lM). Bei dem plomlücrtpn Oftterwagen, der auf der Eisenhahn rollt, ver- 
sagt das Bild, obwohl er die glt i« lie Bedeutung hat Ea dart aber auch nicht 
Qbersehen werden, dalk die Lagerung im Ausland und auch im fiktiven Ausland 
des Freilagen rechtlich nur Temetnende Bedeutung hat, die Terschobene Steuer- 
pflicht dagegen allerdings sofort schon ZurUckbehalttinß;srochtc an der Sache und 
vorbereitende VerpHichtiirifrf^n henorhringt, Soll der Ikgritl „Ausland" Zoilfreihett 
sagen, so sind die Niederlagen nur „abgeschwächtes Ausland". 

■ Sahabgabeges. 12. Ofct 1867 § 9 ; Branntveinsteuergea. t. 24. Juni 1867 
§ 11; Tabaktteuerges. v. 16. Mi 1879 $ 6, | 21. 



Digitized by Google 



410 



Die Finaiugi'walt. 



stehende Steuerpflicht za ersetzen, als wahre Erldchtemng. Inwie- 
weit diesem aber die Einrichtung zugftDgHch ist« an deren Benutzung 
das Gesetz seine WirkaDg knüpft , das bfttigt in Terschiedenem Malse 

von dem Entgegenkonimei) der Finanzverwaltung ab. 

Das Gesetz kann ein Recht auf die Erleichti>runpr gewähren, in 
der Weise dafs es sie an eine Einrichtung knüpft, die jedem Steuer- 
pflichtigen zugänglich gehalten werden mnfs Beispiel : der sogenannte 
Begleitschein I, Es kann statt desseu der P>eh5rde überlassen . -m 
geeigneten Orten Einrichtuujien zu treffen, durch deren Renut/ung 
die Erleichteruuij: e?worben wird. Dahin u'ehiiren die ulfentlichen 
Miederlagen. Die einmal <:<'S('lianenen Niederlanden sollen alsdauu 
Jedermann zur r.entitzung frei stehen, unter Eifülluug der Bedingungen 
der (iaiur erla&senen Regulative; es kommen die Formen der Benützung 
öflFentlicher Anstalten darauf zur Anwendung ( vltI L.d. II § 52). Verweige- 
rung der Zulassung; ist demnach iiu Gegensatz zum ersten Falle keine 
Rechtsverletzung, sondern im Dienstwege zum Austrag zu bringen. 
Die gescheheue Zulassung aber bewirkt gesetzmftfsig die Erleichterung. 
Endlich kann es der Behörde überlassen sein, den einzelnen Steuer^ 
Pflichtigen den Genuls einer solchen erleichternden Einrichtung nach 
freiem Ermessen zu gewfthren, zu versagen, zu entziehen. In dieser 
Weise ist die Gestattung von Privatlagem geordnet. Das Gesetz 
verweist, nachdem es im allgemeinen die Gestattung von solchen zu- 
Iftlist, wegen alles näheren auf die zu erlassenden Regulative, welche 
ja schon für sich selbst nicht die I'ed«'utnnir von RechtSSfttzen haben. 
Das Regulativ aber Ift&t dem freien Belieben der ausführenden Finanz- 
behörden den weitesten Spielraum ^ Rechtsordnung ist keine in der 
Sache. Dafs trotzdem im allgemeinen nicht leicht eine Ungerechtig- 
keit vorkoniiut, beruht auf guter Sitte, die ja die Rechtsordnung zeit- 
weilig zu ersetzen vermag. 

II. Die Stundung der Steuer. Die Entstehung der Steuer- 
pflicht bedeutet nicht notwendig auch die gleichzeitige Fälligkeit Das 
Gesetz bestimmt zum Teil von vornherein allgemeine Termine, in 
welrlipn die Erhebung stattfinden soll. So sind die meisten direkten 
hieuern in Raten über das Jahr vertoilt; für die indirekten b( ^i' tu n. 
wenn sie au einen regehuäfsigen deschäftsbetrieii sich anschlu lsen, 
ähnliche Termine'*'. Unter Stundung der Steuer verstehen wir die 

' Privatlager-Regiila^j >. tuni InS'^ gieU für die Gewährung gar keine 
bindenden Regeln; tur die Zuruckniihnie führt eg blofs Beispiele «oft wann dieselbe 
„insbesondere'* erfolgen kann (§ 11 n. 2). 

" Bajr. ües. über den Malzaufscblag v. 26. Mai 1808 Art. 43 ; Reichsges. die 
Besteuerung des Tabaki betr. 16. Juli 1879 § 19* 
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HiDausscbiebuDg des FBlligkeitstermliis im Einzelfall durch die 
Steuerbehörden. Sie bedarf, insofern sie hemmend eingreifen soll 
in die gebundene Durchfilhrnng des Gesetzes oder des g^etzmäfeig 
edassenen Verwaltunp^saktes, stets der gesetzlichen Grundlage. 

Für die direkten Steuern pflegen ErmAchüguugen dieser Art ge- 
geben zusein, um Rücksicht nehmen zulassen auf bedrängte per- 
sönliche Verhältnisse des Zahlungspflichtijren". Die Stundung 
wird ausgesprochen durch Verwaltunesakt der lieiiüi\ie und bestimmt 
das Rechtsverhältnis dnn-h Zu'iabo eines neuen Fallicrkeitstcrmins. 
Zu gleii-hein Zwecke konnte die StuiijJmiL'' denkbarer Weise auch bei 
der indirekten Steuer verwendet werden. Hier erscheint sie 
aber vor allem in Zusanimeuhang mit den Warenverkehrssteueru, um 
eine Erleichterung für das erforderliche Betriebs- 
kapital zu gewähren. Die Rücksicht auf die Dürftigkeit des Steuer- 
pflichtigen tritt dabei ganz in deu Hintergrund; im Gegenteil, seine 
Kreditfähigkeit kann geradezu die Voraussetzung der Stundung 
irorden In jenem mehr volkswirtschaftspolitischen Zwecke ist aber kein 
brauchbarer Anwendnngsma&stab fbr den Einzelftll gegeben. Eine 
gewisse Ordnung bekommt deshalb die Stundung wieder nur dureh 
Anschluis an Einriebtungen, durch deren Benutzung sie 
erworben wird. 

Diese Einrichtungen können so gestaltet sein, dafs das Gesetz selbst 
sie ordnet und die Voraussetzungen der Zulassung bestimmt; da ent- 
steht dann ein Recht auf die Stundung. Von dieser Art ist das 
Institut des Begleitscheins II unseres Zollgesetzcf^. Der Waren- 
führer kann bei dem Grenzzollamte beantragen, dafs die Erhebung 
des Zolles bei einem anderen Arate^ also einem weiter binnen ge- 
legenen erfolgen soll. Der Zollbetrag wird sofort festgestellt und die 
Zoll])tlicht entsteht sofort zu Lasten des Antragstellers. Es kann 
SicherheitshMstung dafür verlangt wenb^n. Die Ware wird überwacht 
wie bei Begb'itschein I, aber nur zuni Zwoi-k«' Aor Sicherheit des 
Zollpfandes. Die Zahinng erfolgt er^t an» Bestimmungsort, bis dabin 
ist sie gestundet, krait Gesetz^". 

" In umfassender Weise ist den IJezirksregierungen die Stuuduag gestattet 
durch Treufs. Kab.Ordre v. 31. Dez. 1825. Die Stundung dart aber den Tennin des 
JahresrechnungaabichlttaBes nicht Obencfaraten. 

^* Das TabaksteD«rgeB. § 20 ordnet besondere Hülfsmittel, um diese Kredit- 
fäliijiki'it auch bei nuswärtigcn Behörden rasiii nacliwoi^on zu könnfn , die Toa 
der Behörde des Wohnsitzes auszustelkiuii n Taliak^u-uor Krcdit-( ortitikato. 

ZoUges. § 51. Der rechtliche Uulerschitnl zwischen Begleithchein I und 
Begleitwihein II ist schon in § 9 in einer «iditigen Besidwng henroigehobent 
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Auf freiem Erniesson dagegen bernht die Ziüaamiig gewisser 
besonderer Stuodungs- Einrichtungen, welche der Penton des Pflichtigen 
bewilligt und nach fmnn Erntessen wieder entzogen werden können. 

Dahin gehört die Errichtung von Privatkreditlagern". 
Die Einlagerung bedeutet hier keine schwebende Steuerpfiicht. Die 
Pflicht entsteht vielmehr sofort mit der Anschreibung, wenn die Ware 
etwa mit Begleitschein T, also mit 5;diwpbr»udor Pfliclit, dort eingetroffen 
ist; sie kann aucli schon vorlicr ontstanden sein und wird dann nicht 
etwa diiivh die Kinla^eniiiii wieder S(*liw»'bend. Die St*Mior ist nur 
für eine L'ewissc Frist gesitundet und unter der BedinL'un^z , dal's die 
Ware im Lauter l ltMbt. Zum Ausdruck koinnit das Verhältnis durch 
die Aulaue eines Zollkontos für den Verjjtlichtetcn , in welchem er 
belastet wird mit dem r>etiai:e des Zolles für die eingehenden Waren, 
entlastet für die unter Beriditiiiung des Zolles geschehenen Aus<i;ange. 
Die Niederlage und ihre Überwachung hat nur den Zweck, du^ I'fand 
des Staates zu sichern und das Konto selbst durch re^'elmäfsige Re- 
gionen zu kontrollieren; von einem dabei festgestellten Manko, wo- 
her es auch kommt, ist sofort der Zoll zu. entrichten: die Be- 
dingung der Stundung, der Verbleib der Ware, ist weggefallen 

Eine besondere Form bildet daneben der sogenannte eiserne 
Zollkredit, welcher Weingrofshändlem gewährt werden kann Die 

bei eiiit'iii WihIis« ! des Zolltarife Nviilircnd des Transportes gilt tTir die Bemessung 
der ZoUptiicht bei iJegl( it>t litiu I i\er neue, bei Begleitschein 11 der alte Tarif. 
Man könnte sie, statt der unschönen Numerierung, auch Begleitschein vorberech- 
neter und Begleitfichein nachberechneter ZoUpfiidit nennen« 
ZollgeB. § 108; IVivatlager-TN-uulativ § 2 u. § 11. 
'* IVm pntsprechcnd ist ikkIi Zotiges. ^ 9 f\\r dio Uptoobming der Stauer 
tnufsgebend der Tarif, welcher gilt bei Abfertigung zar Aaschreibung auf das Lager 
— im Gegensatz zur Abfertigung auf zollfreie Niederlage, wo der Augenblick der 
AuslAgerung entscheidet. Das PriTatlager-RegoUtiT § 4 drfickt diese sofortige 
Entstebong der Zollpflicht damit aus, dafs es sagt: der Lagerinhaber haftet bn 
Kreditlag«^rn nnbedincrt fiir den Zoll mich Mafsgabe des bei der Eiiilaj^ening fest- 
gestellten Gewichts , wahrend bei anderen Lagern , den die schwebende Steuer» 
pflicbt bedingenden, Einschränkungen an dieser Haftung anerkannt werden (oben 
Note 6). — In dw sonst vortrefflichen Darsteilnng t. Mayrs in Wörterbnch 0 
S. 1»{S tritt der redktliche Gegensatz der beiden Arten von Niederlagen nicht deut- 
liih u'ciniiT hervor. Ganz irrotiihroiid ist ps, wpnn für beide zusammenfassend die 
Bezeichnung gebraucht wird : „gewissennafsen ad hoc cxtraterritoriale Räume". 
Die PrivatkrediUager haben so wenig Ezlratemtori^es an sich wie etwa dn Pftnd' 
bans. — Der gleiche Mangel an Unterscheidang findet sich anch hti 0. Meyert 
V.R. n S. 335, 336. Die Priratkrcditlager werden da ohne weiteres neben den 
anderen Kintichtimgcn aiifsp/ahlt , welche „die Entscheidung darüber, ob ein Zoll 
zu entrichten sei, einem späteren Zeitpunkt vorbehalten". 

Weinlager-RegiilatiT v. 8. .Inni § 11 ff. (Centr.BU 1888 S. 
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Stunduiifit wird gegeben fbr den einer grölseren Menge Waren (nicht 
unter 35000 kg) entsprechenden Zoll. Wi» in das Lairor des Be- 

crtlnstigten kommt bis zur Höhe dieses Betrages wird auf den eisernen 
Kredit angesL-hi leben; das darüber Hiuau8ge}ieii(Ii' ist zu versteuern, 
ob er es auf seiu Lager nimmt oder nicht. Das Lager miifs der Pfand- 
sicherheit halber mindestens auf dem Bestände tiohalten werden, 
welcher der Höhe des Kredites outsjtriL'ht : die Waren, die es zu- 
sanuncnsetzen , können durch Ausgänge und Eingänge beliebig 
wechseln und über jener Linie im Werte auf und nieder schwanken. 
Üher die uan/e IJewtguug wird ein amtliches Konto ^^efülut und 
durch Vorgieichun«,' mit den Beständen in Übt ieinstimmuug gehalten. 
Stellt sich bei einer vorgenommenen Revision heraus, dafs das Lager 
nicht mehr den th^n Kredit (Mitsprechenden Bestand ausweist, so wird 
der Kreditbi trau angemessen herabgesetzt. Die Difl'erenz ist sofort 
zahlbar. Ebenso kann die ganze Wohlthat der Einrichtung nach Er* 
meeeen der Verwaltung jederzeit frei entzogen werden; dann wird die 
ganze kreditierte Steuer fiülig". 

Andere Anwendungsfölle dieser Stundungsforni sehen wir in der 
Eröffnung laufender Konten fttr Grofsbandlungen, welche sich mit dem 
Vertrieb ausländischer Waren nach dem Auslande befassen (Zollgee. 
§ 110); femer verbindet sich dieselbe mit den Begfinstigungen des 
Meli»- und Marktverkehis (§ U2), der Betourwaren (§ 114), sowie 
des Veredelungsverkehrs (§ 115). Hier tritt aber das jetzt gleich 
unter n. 3 zu besprechende Rechtsinstitut so sehr in den Vorder- 
grund, dafs die Stunduivj: fast unbemerkt daneben hergebt. 

Auch auiserhalb des Zusammenhangs solcher allgemeiner ?^tun- 
dungseinrichtunq:cn . können auf Grund gesetzlicher Ern\ächtiguug 
StuoduDgen bewilligt werden im Einzelfall, ohne die Voraussetzung 



Wninlager-Regulativ § 1. Eigeutiunlicb ist, dafs der alsdann zu be- 
zahlende Zoll nach dem Tarif zur Zeit der Fälligkeit berechnet wird. Das scheint 
der Katar .der Standnng zq tridenprechen. AUein in da Thftt ist diese Be- 
rechnungsweisc angesichts des ganzen Verfahrens t bei wetchem nicht festgestellt 
Wfidcn kann , ob das Vorhandciio nntor dem altPii oder unter dem neuen Tarife 
('ingcbracht worden ist, der einzig mugiichc Ausweg. Es wird damit p;Iatf durch- 
geschnitten. Diese Eigentümlichkeit scheint aber v. Mayr bestimntt in haben, 
dars er dem eisenen Zollkredit die Natur einer „eigentUdien Kreditierting bereits 
geschuldeten Zolles* abspricht (Wörterbuch II S. 967). Ganz klar wird die Sache 
durch die Bestimmung des Weinlager-Kegulatirs § 11: „In diesen Hestand (Nselcher 
■als Gegengewicht de^ Kredits verbleiben mufs) wird blofs der in freiem Verkehr 
befindliche fremde Wein des Kreditnehmers eingerechnet". In freiem Verkehr be- 
•findlicber Wein ist immer nor solcher, flür den die Zotlpflieht bereits entstanden 
nnd berichtigt oder gestandet ist 
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der Bedürftigkeit, lediglich aus jenem volkswirtschaftlichen Gesichts- 
punkt der Erleichterung des Betriebskapitals. 1d dieser Weise wird 
namentlich die Stundung der Tabaksteuer oder der Branntweinsteuer 
dem ^tciiprsrhuldner nnniittolbiir für den einzelnon Steuerposten be- 
willigt. Jener Zweck trifft eigentlich immerzu. Mangel^ irpisd eines 
äufserlirhen Mafsstabes herrscht alsf» über die Gewährung uikI Ver- 
saguug der Stundung das freie Belu ht n. Her gute \Yille der Behörde, 
mehr oder weniger geleitet durch l)ieii>iaiivveisuiigen. Kiii juristischer 
Unterschied besteht noch insoweit: die au die Benutzung gewisser 
Killrichtungen geknüpfte Stundung trifft die damit zusammcuhängeu- 
deu Steuerschulden von selbst kraft Gesetzes ; die besonders bewilligte 
Stundung ist ein Verwaltungsakt, der gleichzeitig den gestundeten 
8teuerpo8ten bindend festsetzen wird. Für die Frage der Rechts- 
mittel, des Laufes der Vetjftbruug u. s. w. kann dieser Punkt bedeut- 
sam werden^*. 

III. Die b e (1 i n g t e S t eu e r p f 1 i c h t. Die Steuerpflicht, welche 
an eine Bedingung geknüpft ist, unterscheidet sich von der schweben- 
den Steuerpflicht dadurch, dals ihr Entsteliungspuukt fest gelegt ist: 
Die Steuerpflicht ist entstaudou, wenn auch bedingt entstanden, so 
daffi sie möglicherweise doch nicht gilt; die schwebende Steuerpflicht 
ist nur die blofse Möglichkeit der Entstehung einer Steuerpflicht, von 
der Steuerpflicht selbst ist noch nichts da. 

Die indirekten Steuern liefern auch Ihr diese Rechtsform 
das weiteste Anwendungsgebiet". 

Für zahlreiche indirekte Steuern ist der wirtschaftliche Gesichts- 
punkt» unter welchem sie auferlegt werden, der, dafs eine Ware im 
Inlande verbleibt und darin gebraucht und verbraucht wird; daher 
^Verbrauclissteuern". Wird diese Voraussetzung widerlegt durch nach- 
trägliche Ausfuhr der Ware, so soll, der wahren Absicht der Steuer- 
auflage zu entsprechen, eine Änderung vor sich gehen. Das Gleiche 
kann der Fall sein, wenn die Steuer eine gewisse regelmafsige Ver- 
wendung der Ware voraussetzt, und nun eine andere Verwendung erfolgt, 



Di« Zollr^idative beseidmen diese durch besonderen Akt erteilte Stundnag 

im G* i^t u^at/e m der an gewissen Einrichtungen hlagenden als «Qeldkredil* 
u. 1>. ^Vl•illI.lL.'<'I■-Kp^rtll:litiv ^ 14, 15); die schnldifr»' Summe ist liier nnmittclbar 
itegctiatiuiii der amtlichen ßehnndlunf;; in den andeni Fällen die Ware uiit der 
daran hikngendcu Summe. Da der Zoll immer Geld ist, so ist der Kredit schliefs- 
lieh in beiden Fftllen Geldlncdit. 

Nur nusnabms weise findet sich dei-gleichen auch bei direkten Steaem* 
So Bayr. ErbscbaAssteueises. v. lö. Aug. Idiä Ait. 16 n. 17. 
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die sie naeh der finanzwirtBchaftlichen Absidit nicht treffien sollte. 
Ist die auf diese Ware gelegte Steuer bereits entricbtet» so findet die 
RQcIcvergütung statt Diese VergQtung ist ein selbstftndiger Akt 
fbr sidiy der mit der vorausgegangenen Steuererhebung nur in den 
Beweggründen des Gesetzgebers verknQpft ist. Sie gehört zu einer 
ganz andern Gruppe von Rechtsinstituten, zu den später zu behandeln- 
den einseitigen Geldleistungen des Staates (Bd. 11 § 56). 

Wir haben hier von der Voraussetzung auszugehen, dafe die 
Steuer noch nicht erhoben ist. Daun kann die Ware, auf welcher, 
wie das (iesetz sich ausdrückt, der Steueranspruch haftet, und welche 
jetzt ausgeführt wird, bisher in zweierlei Verhältnis zur Steuer ge* 
standen haben. 

Entweder sie untnlag einer schwebenden Steuerpflicht, die Ent- 
stehung der Steiierptlicht war hinausgeschoben durch Transport mit 
Begleitschein I oder durch Verwahrung in einer Niederlage und der- 
gleichen. Dann bringt die Ausfuhr jetzt einfach die Entscheidung, 
dals die Steuerptiicht nicht entsteht; der Schwebezustand erlischt. 

Oder die Steuerpflicht war bereits für sie entstanden und nur die 
Erfüllung hinansgos(iio!)rn. Das it^t unser Fall. Soweit das Gesotz 
den oben fn v iihuteü Wirtschaft! ichou Gesichtspunkt an der Besteuerung 
zur Geltung bringen will, wird es hier dadnrcli izosdiohen, dafs Aus- 
fuhr und was ilir (*twa gleich grstollt wird, liic i t -iündete und ge- 
stundete Steuerptiiclit rückgängig macht, als wäre sie nicht ent- 
standen. Unter welchen Umstünden dies der Fall sein soll, kann 
nur das Gesetz bestimmen. F*s kann al)er in sehr weitem Malüe in 
das Belieben der Steuerbehürdeu gestellt sein, inwiefern dem Einzelnen 
die ErfQllung dieser Voraussetzungen ermöglicht oder versagt wird. 

Die Hauptforni ist die, dafs eine besondere Bewilligung der Be- 
hörde mit der P^utsteliua^ der Steuerptiicht selbst einen sulcheu Vor- 
behalt des Rückgängigwerdens verknüpft. Das konunt alsdann dem 
Bilde einer beigefügten Bedingung auch ftuiserlich am nächsten. Und 
zwar kann die Bedingung eine auflösende sein; dann geht die 
Stundung noch besonders neben her. Ein Beispiel bieten die laufen- 
den Konten für Grolshandlungen nach ZoUges. § 110: die aus- 
ländischen Waren werden unter Stundung des Zolles abgegeben; die 
ZollpHicht entsteht sofort; der Empfänger wird mit dem Zollbetrage 
belastet, aber unter Vorbehalt der Entlastung, wenn er in bestimmter 
Frist die Wiederausfuhr nachweist 

Der gleiche Erfolg des ErlhUungsaufschubes und des Vorbehalts 
der ROckgftngigmachung kann auch in Form der aufschiebenden 
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Bedingung erzielt werden. Die Steuerpflicht, im Augenblick, wo sie 
entstehen soll, wird nur vorgemerkt; wird hinterdrein die Bedingung 
veroitolt, so wird alles rückwärts als nicht fresrhchen behandelt; wird 
die Bedingung eiiüllt, so ist die Steuerptiicbt eutstauden in jenem 
Augenblicke. 

Die aufschiebende Heiliiii,nm«? kann bejahend und vernemeud 
•:( farst sein. Bejahende aulsclüebende Bedingungen bedeuten ge- 
wisse Zollbefreiungen mit Verwendungszwecken. Nach den Tarif- 
gesetzen vom IT). .luli 1879, 22. Mai 1885 und 21. Dez. 1887 können 
gewisse, an sieh zollpflichtige Waren zollfrei eingeluhit \Yerdca zur 
Verwendung für einen bestimmten Zweck, teils kraft Gesetzes, teils 
▼ermiSge besonderen EriaubnUisdieines: Dampfmaschinen zum Sehifi* 
bau, Tbee zur Thein&brikation u. 8. w. Die Zollfreibeit ist nidt 
bedingt doreh die Verwendung fOr den bestimmten ZwiHjk, sondern 
die Zollpflicbt durch die Verwendung für einen andern. Im Falle 
des zufiUligen Unterganges der Sache wird daher die Zollpflicht nicht 
wirksam; im Falle der Verwendung für einen andern Zweck gilt sie 
als entstanden mit dem Tage der Einfuhr, der Einführende bat den 
Zoll zu zahlen nach dem damals geltenden Tarif 

Verneinende aufschiebende Bedingungen finden sich in 
den Zollbegünstigungen für Mefs- und Marktverkehr, für Retourwaren 
und Veredelungsverkehr. (Zollgee. § 112, § 114» § 115). Das Ge- 
setz spricht von Erlafs des Eingangszolles, Freilassung, Befreiung vom 
Eingantrszoll. Das ist al)er nur im volkstümlichen Sinne so crenipint. 
Man sieht keinen Zoll bezahlen, möirlichcrweise wird auch später 
keiner b*'/nhlt; ein cinfather Frlafs des Zolles im rechtlichen Begriff 
liegt nicht vor. Vielmehr ^;estalt( t sich die Sache z. B. beim Ver- 
edelungsverkehr foleendennarscn. Die Zollhehörde läfst die Ware 
kraft gesetzlicher KnnjU-hti^'unf; zu?n Vcredeluugsverkehr zu. Damit 
ftigt sie der jetzt begründeten öteuerpflicht die aufschiebende Be- 
dingung bei, dafs die veredelte Ware nicht innerhalb bestimmter Frist 
zur Wiederausfuhr gebracht wird. Um das feststellen zu können, 
wird die Ware mit Marken« Stempeln versehen, an welchen man sie 
seiner Zeit wieder erkennen wird. Wird in der Frist die Wieder- 
ausfuhr bewerkstelligt, so ist mangels erfhllter Bedingung die Steu^ 
pflicht getilgt; erfolgt die Wiederausfuhr nicht rechtzeitig» weil die 



^ Loebe, Zollütrafrecht S. lOa. Zollgcs. § 136 Zill, d verlangt in diesem 
FaU „Nachablong der ToUen Abgabe" und stellt steh damit Auf den Sundponkt 
der EinfuiiReit. 
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Ware im luland verbloibt oder weil sie untergegangen ist. gleichviel, 
so ist die Bediiiyun- erfüllt und die Steuer zu entrichten nach dem 
Tarif der Einfuhrzeit-'. 

Wesentlich anders gestaltet ist eine Art von liückgängigw erden 
einer entstandenen Steuerpflicht, welche das Tabaksteuergesetz regelt. 
Die Steuerptlicht entsteht hier mit der Verwiegung, wird aber gestundet 
bis zur Veräulserung, beziehungsweise einem späteren festen T«^ 
min. Der Pflichtige kann nun gemäls § 17 des Gesetzes die Ware 
nach der Yerwiegung in eine Niederlage fOr unverzollte Waren bringen. 
Damit irird seine Steuerpilicht rOckgttngig für einen der dngelegten 
Gewichtsmenge entsprechenden Betrag. An ihre Stelle tritt zunftchst 
eine schwebende Steuerpflicht, die möglicherweise durch Ausfuhr gäns- 
lich verschwinden kann, möglicherweise durch Entnahme aus der 
Niederlage zum freien Verkehr in eine neue Steuerpflicht fibeigeht, 
die von der ursprOnglichen , durch die Einlagerung erloschenen un- 
abhängig ist*-. 

Die Steuerpäicbt des Tabakpflanzers ist also bei ihrer Entstellung 
vom Gesetz mit einer auflösenden Bedingung versehen , deren £r- 



81 Buodesratsbeschlufs v. 29. Mai 1877, Centr.Bl. u. 31 BeiL (S. 493). 
Der Zolliwsinruch vird beim Efogang cur Teredeimig „TW^mnerkt". Mit firflkUung 

der nutsrhii'lu Ildes Bedinmiii^' wilil (lipM Vormerkttikg von «elbst zum Schuldpcwten 

des Zollpflichtigen. Die Zollpfliiht mit auflöscnticr Bpdinfjtme timl Stnndnnr; da- 
gegen wird in den Bücbern sofort als Schuld posteu erscheinen tuit Vorbehalt der 
Tilgung. — Weua also z. B. eine Ware aul' dos Kontcnlager geht, so wird der 
Inhaber desselben mit dem Zollbetrage belastet, gebt sie ans dem Lager wieder 
ohne Verzolhiiip; z\ir Veredelung, so wird der Zollbetrag auf dem Konto ab- 
geschrieben und der Empninger mit einer .Vormerkung drr Zollpflicht ?»ol;istt't : der 
Zoll ist aus der auflösenden Bedingung in die aufschiebende Bedingung über- 
gegangen (Kontenregulativ v. 8. Juni/ 15. Dez. 1877 § 21; Centr.BL 1887 S. 591). 
— Eine andere Reihe von Bucbnngen ergiebt sich beim Obergang von schweboider 
Zollpflicht in bedingte: bei der Aufnahme in die öffentliche Niederlage wird die 
Ware — nicht ilpr pt^scluildpfc Zoll . dtim eine Zollpflicht ist niclit da in das 
Niederlageregister eingetragen, wegen »ier Haftung des ^liederlegers für die Ge- 
ateUung. Bei Heranmahme nun Veredelungsverkebr wird dieser Eintrag gelöscht, 
an Stelle der Haftung tritt eine aofscbiebend bedingte Zollpflicht, welche toiu 
gemerkt wird. .Mit Erfüllung der Bedingung durch Ablauf der Frist wird alsdann 
diese Zollpflicht wirksam vom Tage der bedingten Entstehung nnd als f&iUger 
ächuldposten eingetragen. 

Cr. Meyer, V.R. S. 360, will bei Aufnahme des Tabaks in eine zollfreie 
Niederlage nnr „eine Hinausscbiebung des FAUigkeitstenuins" eintreten lassen. 

Was wirklith t;i schieht, ist etwas viol ciiisLhneidonderos, eine Umgestaltung der 
Stenfr)>flicht. Das Gesetz sagt aii^drui klich: dii' Verpflicbtnng aar Entnchtuttg der 
bei der Verwiegung festgestellten ^»teuer erlischt. 

ÜiuJiwjf, Uandl'Oeh. VI. J: (tlin Majer, Yerwaltaug^r. I. 27 
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fÜUung jedermimn zugänglich ist, ohne behördliche Bewilligung; es 
kommt blo& darauf an, dals thatsSdilich erreichbare Niederlagen vor- 
handen sind. 



FertMtEiug; Änderang und Aifhebon^ der Steuer pflichi 

Das Endziel der Steuerauf lape geht darauf, dafs die durch den 
Steuerrechtssat/ im ijuzelfall bt'grUudete Schuld durch Zahlung des 
damit bestimmten Betrages getilgt wird. 

Gegenüber dieser ordeutlichen Erlediguu^isweise können sich Ab- 
weichunpen ergeben, die als besondere steuerrechtliche Recbtsinstitute 
gestaltet sind. 

L Bei Abwicklung des durch die ^gesetzliche ^Steueraut läge be- 
gründeten Rechtsverhilltnisses haben beide Teile Handlungen vor- 
zunehmen, um ihre Rechte zu wahren: die Steut^rverwaltune: zur 
Geltendmachung des Steueranspruchs, der rntertlmn zur Ai)wehr un- 
begründeter Inanspruchnahme. Die Unterlassung rechtzeitiger Vor- 
nahme fahrt beiderseits zu lleeht^nachtuileu, welche an dem iii-si>rüng- 
lichen Verhältnisse erlitten werden, zu Rechts verwirkungen. 

Auf selten des Staates fQhi*t die Unterlassung der Geltend- 
machung zum Verlust der Steuerforderung. Das thut sie aber in 
zweierlei Weise: durch Ausschluls der Nachholung und durch Ver- 
jährung. 

1. Jede Steuerfordt iLiiii: hat ihren Zeitpunkt, in welchem sie 
ordentlicher Weise zur Geltung gebracht werden soll. Die Entstehung 
der Steuerptlicht, erkennbar durch das Eintreten der Tbatsachen., an 
weldie sie sich knüpft, oder, bei dauerndem Steuergegenstand, durch 
die Wiederkehr des Zeilpunktes der regelm&Tsigen Inanspruchnahme, 
giebt den Mafistab dafbr. Eine Geltendmachung der Steuerpflicht 
nach dem Zeitpunict, wo sie ordentlicher Weise erwartet werden duifte^ 
heilst Nachholung, Nachforderung der Steuer. 

Solche Nachholungen können für den Pflichtigen, weil unsicher 
und unerwartet, erschwerend wirken. Das Gesetz mag sie deshalb 
an gewisse Fristen binden. 

Der grundsätzliche Standpunkt ist, wie bei allen Forderungs- 
rechten, dafs die einfache Verspätung der Geltendmachung dem Be- 



§ 29. 
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Stand des Forderongsredits keineii Euitrag thiit^. Dabei sollte es 
gleidigfiltig sein, wo der Fehler steckt : ob man die Stenersebtild ver- 
spätet ermittelt und festgestellt oder ob man sie nur zu spftt zum 
thatsftdüichen Einzug gebracht hat. 

Wenn man aber von Nachhol ung der Steuer spricht, so hat man 
darunter den Fall der verspäteten Feststelhuitr vorzugsweise 
im Auge, weil hier allerdings die Ziilässigkeit der Nacbhohing aus 
besonderen (IriiDdeu Irai^lich werden kann Diese ijesonderen (iründe 
bestehen nur hei Her direkten Steuer, bie liefen darin, dafs bei 
(lieser die Febtstelluug eriolu^ durch den förmlichen Verwaltun^s- 
akt der Veranlagung . der da obimk* itlich ausspricht, dafs und wie 
viel an Steuer von diesem Kiwzeliicn Lresrhuldet wird. Für diesen 
Akt j^Mlt aber, wie lür das Strafurteil, mit dem er überhaupt juristisch 
verwandt ist (oben § 27 -lOU), der Satz: ue bis in idem. 
Er kann nur abgeändert werden, soweit das Gesetz Zuständigkeiten 
dazu Terldht Das thttt es aber nur auf zweierl^ Art: zu Gunsten 
des SteueiBchnldners, insofern auf seine Sten erbe seh werde bin 
die NachprOfung dureh die angerufene Behörde stattfindet; und zn 
seinem Nachteil« insofern die Veranlagung durdi seine Schuld, durch 
eine Verletzung der ihm f&r das Ermittlungsverfohren auferlegten 
Pflichten oder sonstige ReehtswidriKkeiten von seiner Seite unyoll- 
ständig geworden ist, im Fall der Hinterziehung (unten § 31). 

Abgesehen davon ist der Akt unab&nderlich ; und da die direkte 
Steuer gebunden ist durch die Veranlagung, nur auf Grund und 
in Gt niälsheit der Veranlagung erhoben werden kann, so ist eine 
Nachhebung im Widerspruch mit dieser ausgeschlossen, auch wenn 
gegentlber der gesetzlichen Steuerpflicht zu wenig veranlagt war. 

Der Ausschlui's der Nachhebung beruht aber einzij^ auf der Kraft 
des ergangenen Verwaltimgsaktes. Also schadet nur die teilweise Ver- 
säumnis, nicht die gänzliche: wenn überhaupt keine Veranlagung 
dieses iSteuerschulduers stattgefunden hat, ist die Nachfaolung frei bis 
zur Veijäiirung. 

* Born hak, Preufs. StK. III S. 516, scheint anzunehmen, dafb die Nach- 
holung erst durch Ix^^onleie Gestattung des Gesetzes zulässig werde: „Ist die 
Steuer nicht zu jener Zeil verlangt wortlen, so ist nach (It iii Gesetze vom 18. Juni 
1840 unter gewissen Voraussetzungen ihre uachtiäglicbe Einforderung zulässig*'. 
Wenn natOrlich das Getets sagt: die Nachfordemng int unter don und jenen Vor^ 
aussetsungem nilinig, so scIiliiTNt ( s die Nachforderung fUr <Iie übrigen Fälle aus, 
mieh wenn es dns nicht wie das (ie^^t'tz von thut , für den Ilatiptfall noch 

ausdrücklich hervorhebt. Für die juristische Würdigung und für die Auslegung 
des Gesetzes ist dieser Ausschlufs der Nacbforderuug das Erste und Wesentlichste, 
vaa «8 neues bringt 

27* 
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Daraus ergiebt sie)) die Obliehe Regel, dafs eine NacbhebuDg wegen 
einer Yenftumnis in der Feststellung der Steuerpflicbt bei direkten 
Steuern nur zulässig ist im Falle der Übergebniig oder der 
Hinterziehung. 

Besser ausgedrückt: die wirksam gewordene Veranlagung 
der direkten Steuer befreit den Schuldner Ton dem 
Überschufs der Stenerpflicht, ausgenommen den Fall 

der Hinterziehuni'*. 

Alle anderen Nacbforderuttgen an direkten Steuern und indirekten 

Steuern sind frei. 

2. Die Verjährung ist kein selbstven:tändliches Institut des 
öffentlichen Rechts; die Geltendmachung der Polizeigewalt z. B. er- 
leidet durch Zeitablauf keinerlei Eintrag. FOr Steuerforderungen da^ 
gegen ist sie überall anerkannt und durch allgemeine Steuer- und 
Gebühren -Verjährungs- Gesetze oder durch die Ocsetzo der einzelnen 
Steuerarten ireregelt. Die Veij&bruogszeit ist durchweg eine kurze, 
meist drei- bis fünfjährige. 

Man unterschoidet alx-r zweierlei Arten von solchem Rechtsverlust 
durch Zeitablauf, wie er für die Ansprüche der Öteuerverwaltuug ein- 
treten kann. 



* In iler eroteieu Weise lurrnuiiert dto SuU das Preufä. Ges. v. 18. Juni 
1840 Ober die Rekbrnationen und Tenihruogsfiislen bei 5AetitticbeB AbgidNH §6: 
Die Nachforderung der direkten Steoern findet nur I^aU gftttdidierÜberigdiaog* 
statt: aufserdem nuch § 10 im Falle einer „Kontravention gegen die Stenerge«etTp". 
Von letzterer ist zwar nur gesagt: .,80 verjährt die Nachfordernng ntir gif ic lizeitig 
mit der geäetzliciien Strafe", aber als eine solche Vegähruog tar»t eben da» Gesetz 
aach den Ausaehlafs der NachfordemoK durch nnTolbtSndige Venad^unit Das 
wird auch sonst nicht ordentlich geschieden, z. B-Jk! v. RotMine, Preufi, StB. 
IV H. 8ü;{. TK n richtigen Gedanken gieht Se>ilol, Hayr. St.l!. IV S. 20T. wenn 
er die Unzulaasigkeit der Nachforderung zurückfuhrt auf die „Hecbt^kraft der 
Steuerfestsetzung". Voa KechtskrafI im strengen Sinne des Civilprozesses und der 
Yerwaluuigsrechtqtflege (oben S. 175) ist hier adbetfersttadiich nicht die Rede; es 
ist die hlofse Unabätaiderli« }ik«.it des Verwaltungsaktes gemeint — Man »larf nicht 
sofort die Folgerung üiclu'ii . d-ifs die gleiche Oeliundenheit der Steuerpflicbt 
und Verwirkung des Überschusses auch bei indirekten Steuern eintreten mnCs, so- 
bald da nifkllig ein Verwältnnggakt danrisehen kommt , der die Steoer ftetaetit 
Das kann geschehen im Strafhescheid der ZoUbehAide, der gleichseitig die Nadi- 
lalilang des hintencogenen Zolles anordnete (ZoUgei. § 185, Löhe, Zollstrafrecht 
S. 63): auch die Stundungsbewilüpnnfi mag eine solche Festsetzung enthalten (oben 
§ 27 S. 401> Es kaue darauf au, ob die Fest£ttzung dieses Verwaltungsuktes 
die nimliche Unabänderlichkeit hat wie die Veranlagung; das wird heim Slrt^ 
bescheid sntreffen, aber nicht beim Stundungukt 
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Die dB6 18t die eigentliche Steuemijfthrttng , die RQcIc- 
standBverj&hriing. Wenn man von Steuemij&hrung schleehthin 
.Bpriebt> 80 ist dieee gemeint 

Sie setzt voraus eine föllige Steuerforderung) also bei der in- 
direkten Steuer das Eintreten der Thatsaehen, an welche die Stener- 
pflieht sich knOpft, bei der direkten überdies den Veranlagunsrsakt, 
der dio Erhebung erst ermöglicht. Bei beiden Arten kann die Fällig- 
keit hinansf^csrhohen werden durch ires^etzliclie ZaliliiniisteriTiine oder 
besondere StunduuiJ:. Die Verjährunj; beginnt zu laufen entvverler mit 
der Fälligkeit oder — zur Vereinfachung des Ileehnunffswest ns — 
mit Abschlufs des Geschäftsjahres, in welchem die Fälligkeit ein- 
getreten ist*. 

Unt<Ml »rochen wird die Verjährung dureh jede Handlung der 
Steuerverwallung, welche q:eiien den Schuldner izerichtet ist zum Zweck 
der Erhebung der Steuer und diesen auch wirklich erfafst, wodurch sie 
also aufhört, ihm gegenüber unthätig zu sein. Die wichtigste Form 
ist die Zalilungsauffordening behufe Einleitung administrativer Zwangs^ 
beitreibung (vgl. unten § 82). Ibr stebt gl^cb die Klageerbebung 
oder Anmeldung zum Konkurse. Auch die Bewilligung einer Stundung 
g^Ogt« insofern aucb hier die Stetterverwaltung aus der Unthätigkeit 
heraustritt. 

Die Gesetzgebung kann auch die sonstigen Unterbreehungsgründe 
des Civilrechts f^ten lassen, namentlich die Anerkennung der Schuld 
durch den Schuldner oder das einseitige Stundungsgesuch, das ja die 
Anerkennunir enthält Von selbst versteht sieb nicht, dafs diese Gründe 
hier wirken *. Vom Civilcecht läfst sich überhaupt nichts ohne weiteres 
hierher übertragen; unser Rechtsinstitut steht für sich allein. Wenn ein 
Vergleich wzogen werden soll, so hatder UntersranfT derStcuerforderung 
durch Zeitablauf eher N'er'.vundtschaft mit der VerjiUinin^ der Straf- 
vollstrerknng als mit der civilreelitliehen Anspnicbsverjährung. Dafs 
OS sieli um (reld liandelt, wie im Civilrecht, ist doi'Ii nur etwas <jaüz 
Aul'serlicheö. Die Ilaujttsaelie ist. dafs hier eine Anitsiiaimiun-r un- 
zulässig werden soll durch ZeiLablauf. Dagegen schützt im Strafrecht 
wie im Steuerrecht nur Jede auf Vollstreckung der Strafe i^oder Durch- 



* Preufs. Ges. 18. Juui lä40 § 8 (und ^ 7;; Bayr. ües. 28. Dez. 1871 § 33; 
Bad. Oes. 21. Juli 1889 Art 1. 

♦ Wie z. B. die Abhandlung in Bl. f. adm. Pr. XXV S. 188 ohne weiteres 
die civilrechtlichfi) Hrtindsatzt! hierbei- nirnmt Ähnluli will IIock| Handbuch der 
Finanz Verwaltung 1 8. 32^, eine ruiieude Verjührung bei Uukenutui» der F>hebung8- 
beanitea vom VorbandeDseiD der Steuerforderung gelten lassen nach dem Grund« 
Batse: agere non valenti noo currit ptaeaeriptio. Das gdiört aUfls oiclit bierhar* 
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führong der Steuer) gerichtete Handlang deijenigen Behörde, welcher 
die Vollstrecknng ohliegt" (Stf.aß. Art. 72). Die Oifentlichrechflicheii 
Veijfthrungen haben durchweg mehr die Natur ven PräklusiTfiiBten. 

Dem steht nun gegenüber die zweite Art von VerjUrung; sie 
besteht darin, dafe die Zul&ssigkeit nachtrAglichcr Fest- 
stellung der Steuer untergeht durch Ablauf einer im Gesetie 
bestimmten Zeit. 

Es handelt »Ich also hier um einen Fall der Nacbholung in dem 
oben n. 1 erörterten Sinne. 

Damit diese Verjährung in Betracht komme, mufs die Nachholaog 
nicht von vornherein schon unzuläf«if; sein. Bei direkten Steuern 
würde sie also ihre Wirksamkeit hesrhrilnkrn auf die Fälle der Übfr- 
gchmiir ii?!ff (If r llintrr/irhiin'f. Für diese Falle aber piebt sie eine 
ii ii VI luiiL- I luanzuug; hier würde ja der Pteueranspruch auch von 
dti iaii ksiaiKlsverjährunp nicht berührt: er wird überhaupt erst fällig 
durch die Festbtellunjj, die hier als Verwaltungsakt uultritt, um den 
Vüll/ui: der Steuerpflicht /u bestimmen. Ohne die Feststellung en»'bt 
es also kciiKMi Küi-kstaiid im obigen Sinn und krine Rückstauiis- 
vcrjühruug; die Fulge würde sein, dafs ohne diese zweite Art der 
Verjährung im Falle der Übergebung oder Hintei-ziehung die Nach- 
holung der direkten Steuer an gar keine Zeitgrenze gebund^ w&re*. 

Ganz anders steht es in dieser Beziehung mit den indirekten 
Steuern. Die Feststellung der Steuerschuld ist hier eine blofse Be- 
rechnung, die als solche geschehen sein kann, auch ohne nach auften 



* In solchen Villen vird man dann geneigt stin, anr Anslüllnn; der Locke 

die gesetzliche Steuerverjäbmng auch auf den Fall auszudehnen, wo die Veranlagrmg 
unterblielx'n ist. Kiii fJoispiel bietet das bayrische Hrbschaft^steuergesetz, in 
welchem wohl eine Uuckstaiid&verjkbrung, aber keine V'eranlagungsvcrjühnuig vor* 
gesehen vird. Man bat da gleichwohl die Veijähmng audi laufen lanen woUen 
Ton der Entatehung der Stonerpflicht ab, in dem Falle, wo eine Veranlagnoi^ d. h. 
(eine behördliche Festsetzunir fior Steuerpflicht ganz untcililiclien i?t, und hat zn 
diesPin Zwwk <las Vorbild des Civilrechts in der Behandlung kündbarer Fürdcnin<rt'u 
herangezogen. Kündigung und Veranlagung lassen sich aber durchaus nicht ver- 
gleichen. — Richtig entscheidet deshalb S eyd e I , Bayr. StJt IV S. 200: «iat die reclü- 
zeitige EinSteuerung (ftlrdieKrbschaftj^steuc'rjau'- irLTiid einemGrumli- unterblieben, M 
kann dieselbe jeder Zeit nachgeholt werden". Kr fährt dann fort : „Ist die Steuer 
zu gering bemessen wnrdpti. so wird Nachforderung inncrlmlh der Verjahnin!rsfri=it 
(der KQckstandaveijähruiigiHUitthatl sein, jedoch nur soweit, ulä die Steuerverkurzung 
eine Folge der Arglist des Pflichtigen ist*. Die BeechrSnknng auf den Fall der 
Arglist ergiebi- sich aus der den Überschur» tilgenden Kraft des Veranlagungsaktes. 
Abpr warum soll fitr dio iliirch Arglist ztili\s?:i(r gemachte Nachholung die Bück- 
standsvcrjährung gelten .'' Das Fehlende ist doch durch den mangelhaften BeschlaC» 
keine fiillige Steuerforderung geworden. 
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bervorzutreten, im Gegensatze zum YerwaltniigMkt, der nur gilt mit 

der Kundgabe; sie ist also ganz ungeeignet, um von der den Be- 
teiligten nicht erkennbaren Tliatsacbe, ob sie geschehen ist oder nicht, 
den Lauf der Verjährung abhängig zu machen. Vor allem aber hat 
eine solche zweite Verjiihrungsart hier ?ar keiiiPii Zweck, deslialb weil 
Bchim die erste fiusreicht und alle Fälle deckt : die indirekte Steuer 
wird uuinittelbar dmch dir Kiitstehung der gesetzlichen laicht voll- 
ziehbar: von hesonderer Suuidun«! abgesehen, ist sie im AuizenMick, 
wo sie let.t^estellt und einge/ogeu werden konnte, sotori auch im Kiick- 
Stand und die Piückstandsverjährung beginnt zu laufen. 

Wenn also das (besetz Ider einen UnU^rschied macht, je nachdem 
die Feststellung erfolgt ist oder nicht, namentlich etwa die \ erjahrungs- 
zeit verschieden berechnet, so handelt es sich doch nur um ziemlich 
willkürliche Besonderbeiteu innerhalb des BegriÜes der Rückstands- 
Verjährung *. 

Bei der direkten Steuer dagegen bat diese zweite Veijflhning 
ihre volle Eigenart: nicht die Forderung verjährt, sondern der Akt 
wird unznlfissigf der erforderlich ist, um sie ins Werk zu setzen. 
Nur mittelbar also trifft dies auch den Bestand der Forderung. Unter-* 
brechen wird diese Veijilhning nicht durch irgend welche Geltend- 
machung der Forderung, sondern nur durch Vornahme des verzögerten 
Aktes ^ Deshalb pflegt sie auch von der Gesetzgebung wie von den 
Schriftstellern in einen Gegensatz gestellt zu werden zur Rttckstands* 
veijährung; diese allein ist für unser Gebiet die Veijilhi unp: , jene 
dagegen irilt eher als eine Präklusivfrist für die fragliche Amtshand- 
lung. Allein auch die Kückstandsveriithning ist ja genauer betrachtet 
nichts anderes. Die civilreebtlicbe Gewöhnung läfst nur bei ihr, wo 



® Das prciifs. Ues. v. is. Juni 1^40 ^ 7 h. >^ (riebt für lieidc StruiTii. din-ktc 
wie iudirekte, eine Vei;jiÜ)rungst'ri!st von 4 .Jahri'n. im den Fall sie „zur Hebung 
gestellt" aiud. Die nicht zur Elebung gestellte veqahrt in einem Jahr. Letztere 
FVist konunt nur ffkr die indirekte Steuer in Betracht, da ftr die direkten die 
Nachholling der Veranla'gung besonders «reregelt ist. Das Zur -Hebung- Stellen 
bildet al er V>ei den indirekten Steuern einen wichtigen Abschnitt nur tur die innere 
(ieschuftsverteilung der Behörden. Das Zoliges. v. l. Juli 1869 hat deuu auch diese 
onbegrü&dete lluterscbeidung nicht übemomuieu: „Alle Forderungen und Nach- 
forderangen Ton Zollgefimen verjsbren binnen JahiesfriBt". und swar von der Bnt* 
stehung der Zolkchuld nb (§ 15}. 

' Und zwar durch wirksame Vnrnalinne des Aktes, wozu mvh die Kundgabe 
an den Betroffenen gehört: Cirkularreskrtpt des preufs. Fin.Min. bei Winiker, 
Oeaetd. Tonchrifken Ober die Gewerbesteuer S. 222. Dtuoit ist schon ein be- 
dentMuner ünteraebied gemacht von einer blofiien Zor-Hebang^SteUnng (oben 
Note 6). 
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es sich um üiizulässigwerden der Einziehung einer Geldforderung 
handelt, (l^n Beirriff der Verjährung leichter zu, als bei einer so fremd- 
arti^^eii Wirkung wie die T'^iizulässigkeit eines nhrifikeitlicheii Aus- 
spruches. Wenn man alicr \ cr-rleicheii will , so ist hier der bereits 
oben verwertete \ 'orLrUicli mit dem Strafrecht näher .sioleL't. Wie die 
Rtickstandsverjähimi},' der Verj ihninf? der StrafvoUstreckiinL' , so ent- 
spricht das Unzuli\ssigwerden des Nachholunpsaktes der Verjährung 
der Strafverlülgung. welche das Strafiirteil ausschliefst. Der Name 
Veijähning pafst in allei. 1 wlen gleich irut und deich schlecht. 

II. .\ u f seit e n d <• s l' n t e r t Ii a u e u führt tlie lluterlas&ung 
der ret'lit/.eitigen \ Ornahme uiewi&ser Rechtshandlungen zum Verlust 
deü Anspruches auf Beseitiiiuny: unbegründeter rechtswidriger Belastung. 
Hier wirkt nur die 1- rist verSäumnis, d. h. nur die soeben 
unter n. 2 betrachtete Verjährung iiat ihre Seiteni.tücke. Sie wirkt 
aber wieder auf zweierlei Art. 

1. Duidi Verlust des Anfechtangsreehtes gegenttber 
einemVerwaltungsakt. Das Gebiet dieses Bechtsinstitutes bilden 
die direkten Steuern. 

Die Veranlagung kann von vornherein der gesetzlichen Steueiw 
pfficht widersprechen. Der Akt ist ergangen gegen einen Mehtsehuldner 
oder gegen den Schuldner auf einen zu hohen Betrag. Er ist gleich- 
wohl rechtsverbindlich, soweit er nicht auf den vom Gesetze vor- 
gesehenen ^'egen zur Abftnderung gebracht wird. Möglicherweise ist 
eine obere Behörde zuständig, von Aiiit^^v 'txen zu Gunsten des Be- 
troffenen einzugieifen. Der ordentliche Weg ist die Anfechtung von 
Seiten desselben, die Hekl amation. Über die Reklamation winl 
alsdann im Beschwerdeverfahren oder im Rechtswege entschieden; 
das ist Sache der Ordnung des Rechtsschutzes. Für die Erhebung 
der Anfechtung bestehen al)er kurze Fristen, von der Kundgabe der 
Veraulagimg ab zu rechnen. Iis sind Präklusivfristen*. Ist die Frist 
versäUHjt. so bleil.i die SteuerpHicht für die Zeit, für welche der Akt 
gelten soll, bestimmt, \\ie sie darin bestimmt ist, 

Die Veranlagung kann auch erst hinterdrein in Widei^pnich 
geraten mit ihren gesetzlichen Grundlagen, iutiulieh durch Verändenmg 
der tbatsächlichen Vorau.^öttzungen. Das ist vor allem möglich bei 
denjenigen Veranlagungen, welche auf längere Zeit hinaus die periodisch 
fiUlig werdende Steuo* oder Stücke der Steu^rpfiicht festselzeD, bei 
den Katastersteuem (oben § 27 , III jl 1). Mit der Änderung des 

* Über diese rechüiche Bedeutung der Frist: O.V.G. 2d. Nov. 1888. 
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G^enstaades oder der Peraon, mit welcher Bie sich verknöpft, ent- 
steht auch eine Ändening der gesetzlichen Steuerveipflichtung. Diese 
Wirkung wird meist hinausgeschoben auf Monatsabschlftsse , Jahres- 

abschUlJ^so. Sie mneht aber auch dann den Verwaltnngsakt nicht von 
selbst hinfällig, sondern giel)t nur einen Grund, ihn abzuändern* and 
80 lange er nicht geändert ist, wirkt er fort Diese Ändenini: kann 
von Amtswegen geschehen. Ordentlicherweise ist sie bedingt durch den 
Antrag des Betroffenen, der hier die Stelle der Anfechtung vertritt, 
so zwar, dafs dieser Antia? die Andfnni'z erst bewirkt, sofort oder 
von einem gewissen danach m beiechneuden Jahre?ab?chnitte an. Der 
Antrag erscheint als Anzeige von dem eingetreteuen Wechsel der 
Voraussetziiiitren, als A b m e 1 d u n l' , U e s u c h um l iii s e h r e i b u n g , 
Abschrei Illing u. s. w. Wird dem Antrag nicht willfahrt, so geht 
er in eine förmliche Anfechtung über, deren Ergebnis zurückwirkt 
aiii den der AntragsieliuiiL' ent.si)recht'udeii Zeitpunkt. Die Unter- 
lassung des Antrags lilfst die sachlich nicht mehr gerechtfertigte Ver- 
anlagung für den entsprechenden Zeitraum in Wirksamkeit fortbestehen; 
-die Steuerpflicht beruht dann nicht einmal mittelbar mehr auf der 
gesetadiehen Steuerauflage, sondern lediglich auf der formellen Kraft 
4e6 Verwaltongsaktes. 

2. Der Verlust der RQckforderungsklage durch Frist- 
vers Aumnis. Eine gesetzwidrige Belastung kann geschehen durch 
thatsftchliche Einziehung einer nicht geschuldeten Steuer, sei es, dals 
sie freiwillig gezahlt, sei es, dafs sie zwangsweise beigetrieben worden 
ist. Dann erhält die Abwehr des Betroffenen die Gestalt der Er- 
hebung eines Rückforderungsanspruches. Darin liegt der Antrag, die 
Steuerpflicht für nicht begründet zu erklären, und zugleich der Antrag, 
dem entsprechend die Zurückzahlung der Bereichenini: anzuordnen. 
Formen und Zuständigkeiten bestimmt die jeweilige Ordnung des 
Rechtsschutzes. Für die OelteiidiuachuuL: di«'s*>s Aiisjiruchs können 
aber Fristen gegeben sein, durch deren Nichteinhaltuni! vr orlischt. 

Bei der direkten Steuer erleidet er von vorni ' iviii eine Be- 
si lir iiilvun}? durch die selbstäuditie IJecht.swirkung der Veranlagung. 
Wt iiu die Einziehung erfolgt ist geiiiäls der Veranlagung, so ist sie 
durch diese gedeckt Die Rt^ckforderuiiL^ kann nur geltend gemacht 
werden unter gleichzeitiger Anfechtung der Veranlagung selbst und 
unter Wahrung der hierfür bestehenden Formen und Fristen. 

Es bleibt also hier nur der Fall übrig, wo in Widerspruch mit 
der geschehenen Veranlagung oder auch ohne alle vorgängige Yer^ 
anlagung des BetroiTeuen die Einziehung erfolgt ist Für die aus 
einem solchen Fehler bei der Erhebung entspringenden Rttckforderungs» 
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ansprürhp hat das Gesetz nicht überall Fristen der Geltendmachung 
von^esc licii ; (laiiii sind sie zeitlicli unbeschränkt". 

Im (H'^'onsatz dazu behält die Nachprüfung der Gesetzmäfsiszkpit 
bei der indirekten Steuer offenes Feld. Die Feststelliui;^ der Striier, 
suwt'ii sie überhaupt vor der ordentliciien Erhebung stattfindet, Inldet 
kein(>n Ahsohuitt des Verfahrens, der das Weitere mit eijrener bindender 
Krall l)e?tinin)te. Die einzige Anitshandlnnj?, deren Anfechtung in 
Betracht kommen kann , ist die Einziehung. Die Ausschlufsfristen, 
welche das Gesetz dafür vorsteckt, laufen von da ab Sie sind wie 
immee knr2 bemessen, laufen auch gegen sonst begünstigte Peisonen 
und werden nar unterbrochen durch Geltendmachung des Recht»- 
roitlete*'. 

III. In gewissem Mafse kann die Behörde geraderai aber die ge- 
schuldete Steuer TerfÜgen. Das geschieht im sogenannten Vertrag 
Ober die Steuerpflicht und im Steuererlafe. 

1. Der Vertrag über die Steuerpflicht Fflr das alte 
Recht eine sehr ^gewöhnliche Erscheinung, sind solche Verträge bei 
der heute geltenden Ordnung gnindsätzlieh ausgeschlossen: die voll- 
ziehende Gewalt kann nicht durch Vereinbarung mit dem Steuer- 
pflichtigen entbunden werden von Au^fnliruns des Steuerrechtssatzes, 
um weniger zu nehmen, alü er bestimmt^-. Und andererseits kann 



* Die badi8cheTerord.v. 15. JaD.1857, dieBettmbang der auf dem Off. Recht 
beruhenden Schuldigkeiten betr., § 18 ff. hat mit besonderer Soi ^'falt Schutzmittel 
gegon unrichtige Krhebunp frcnnlnpt. Die YcrsiUimnis clor Geltendmachung im Ver- 
fahren selbst läfst aber He< hie aut Rückforderung besteben. — Das preufs. 
Ges. V. 18. Juni 1840 bat au den Fall einer richtig veranlagten, aber falsch er- 
hobenen direkten Steuer ttberhanpt nicht gedacht Die Folge ist, dar« die Rttck- 
ibrderunu olme Frist nmfs geltend gemacht werden können. 

I l>er (Iii- Zulässigkoit einer vof||&ngigen Fedstellungsklage: Oppenboff» 
Kessortverbältnisüe S. 5.58 Note 18. 

*^ Die Frist wird meist als echte Yeij&hrungsfrist angesehen , uameotlich 
da, wo die Anfecbtang mit KQckfordenuig dorch Klage bei den OiTilgeiiehten 
geltend gemacht weiden kann, wie z. B. nach preufs. Ges. v. 4. Mai 1861 § 11. 
In diesem Sinne vor allem R.G. 27. Sept. 1886 (Samml. 17 S. JO') ff). Das rnt- 
sphcht der herrschenden Auflassiung, wonach m sich hier um eine gewöhnliche 
condictio indebiti handelt. O.Tr. 24. F^. 1866 (Str. 70 S. 92); Sächi. Hhi. d. 1. 
4.Jidi 1882 (Siebs. Ztsehft. f. Pr. IV 8. 70)i Eeg. t. Oberbayeni 22. Okt 1886 
(Beger IX S. 146> 

Denkbar wAie innner noch die Moplichkpit eines Vertrages, dtirch welcbeii 
die Trager der Gewalt, die die 8teuerrecbtssatze selbst bestimmt, sich verptiichten, 
Sil Gwtstai des andern Verlragsehlie&enden eine Ausnahme su machen. Für das 
sooverAne Oesets hätte der Vertrag keine bindende Krafii aber untergeordnete Be- 
stenerangsberechligte, namentlich Gemeindeverwaltungen littnnten in solcher Weise 
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. dessen ZagtimniuDg sie Tielteicht berechtigeD, mehr zu nehmen; aber 
eine Steuerpflieht wird das nie. 

Es ist ein ganz besclir&nkter Au8nahme&]]| fbr welchen heate 
noch von vertragsmifsiger Festsetzung einer Steuerpflicht die Rede Jst 
Unter UmstAnden nämlich sind die thatsAchlichen Unterlagen fbr die 
Bcstiiiinuing einer Steueipflidit besonders schwierig; zu erkennen und 
festzuhalten. Da giebt dann das Gesetz die Ermächtigung, an Stelle 
der genauen Anwendung des Steuerrechtssatzes eine blofiBe Schätzung, 
einen annähernd richtigen Anschlag treten zu lassen. Ein Pau- 
schale, Aversum wird fpstj^esetzt durch Beschlufs der Behörde; dem 
Betrort'enen ist Haliei eine crewisse Mitwirkung zugestanden, um seine 
Interessen zu sichern. Das bezeichnet man als Abfindung, Abonnement, 
Fixationsvertratr, Komposition, vertnmsmftfsiire I>(\i:(>lung der Steuer- 
pflicht. Vertrag im wahren Sinne des Wortes ist es nicht, sondern 
ein Verwaltungsakt, (ier auf Grund des Gesetzes, verschiedentlich l»e- 
dingt durch die Mitwirkung des SteuerptliehtiL'en. den Umfang der 
Steueriiflicht mit eiueui gewissen freien Knnrssen festsetzt. 

Solche Festsetzungen kommeu in geringem Umfange zur Anwen- 
dung bei direkten Steuern*'. Ihr Hauptgebiet sind die indirekten 
Steuern auf Getrflnice: Wein, Bier, Branntwdn. Der Vorgang ist aber 
durchaus nicht überall gleichmälsig gestaltet; vielmehr erscheint gerade 
dai^enige Element» woran die Bezeichnung Vertrag sich knfipft, die 
Mitwirkung des Steuerschuldners, in versdiieden abgestufter Be- 
deutung. 

Das Gesetz kann gestatten, die „Fixation'* eines Betriebes, von 

dessen Erzeugnissen die indirekte Steuer zu erheben wäre, vorzunehmen 
auch ohne den Willen des Unternehmers, auf Grund einer Berechnung 
der I^eistungsfiUiigkeit Die Anhörung des Betroffenen ist lediglich 
Formbedingung 

virksani bt srlirfitikt W!Tilfn. Derartige Verträge werden jotzt fTir unzulässig er- 
achtet liU gegen die gute üilte verstofsend. So wurde namentlich entschieden hei 
Vertrag t^n zwischen Gemeinden tuid Eisenbahngesellschaften wegen Beschränkung 
kOnftiger GemdodesCetteraiiflageii sa Gunsten der lettteren. O.V.6. 28. M« 1885; 
ILO. 14. Okt. 1884 (Samml. XII S. 273). 

Ein Beispiel im bayr. Erbschfiftssteuerges. v. 18. Aug. 1^79 Art. ^H: das 
Finansministerium ist ermächtigt, auf Antrag des Steuerpflichtigen ein Aversional- 
^mBtam ftr die ErbtcbalUstetier ansonebmen. Die Annahme geschieht durch 
einen dem Pflichtigen m «rAffiienden Bescbluret da ao die Stelle derrentamtiiehen 
ywanlagnng tritt 

" So Branntweinsteuerges. v. 24. Juni 1887 § 13; Bundesratsboschl. v. 
27.SepL 1887 n. 8 (Centr.BI. 1887 S. 351). Keilwagen, Die Besteuerung des 
Bnnntirali» S. 
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Es kann die EiDleitung des Fixationsverfahrens auch abhängig 
machen von seinem Antrag; auf diesen Antrag bin setzt aber dann 
die Behörde den Steuerbetrag selbständig fest 

Es kann endlich bestimmen, dafs der Festsetzungsbeschlufs selbst 
nur ergehen darf, wenn der Unternehmer sich auch mit seinem 
Inhalt einverstanflfMi erklHrt hat 

Im letzteren Fall allein könnte man an einen Vertr.iL' üi)er- 
haupt denken wollen. Ks ist aber in diosein vne in den anderen 
Fällen der Verwaltungsakt allein, der den i*v}iilu-hen Erfolg herbei- 
führt, mir titMlmgt durch die eine oder andere Art von Mitwirkung 
des Steur'ijiriichtigeu. Der Erfolg ist die Bestimmung der iiaeh dem 
Gesetze geschuldeten Steuer. Die Abfindungssumme behält trotz des 
„Vertrags" die Natur derselben. Die amtliche Überwachung des Be- 
triebs, wie me fQr diese geordnet ist, bleibt zum grolseu Teil be- 
steben. Die Hegeln Qber Veijahrunfr, Stundung, Ertafs» Beitreibung 
finden nach wie vor darauf Anwendung 

Eine Änderung ist insofern, eingetreten, als die Steuer jetst der 
direkten Steuer nfther steht Sie ist veranlagt durch einen Ver* 
waltungsakt und unmittelbar aus diesem geschuldet Diese Yer^- 
lagung gebt bei einem etwaigen Wechsel im Besitze des üntemehmens 
nach dem Muster gewisser Veranlagungen zu direkten Steuern ohne 
weiteres auf den neuen Besatzer über. Der sogenannte Fixations- 
vertrag kann aus bestimmten Gründen von jedem der beiden Teile 
aufgehoben werden, so dal's die gesetzmäisige Krhehnn?sweise wieder 
in Kraft tritt. Von Seiten der Behörde ist das die Zurücknahme 
eines Verwaltnnjrsaktes. Von seilen des Pflichtigen hat es die Natur 
der Abmeldung bei der direkten Steuer. Die Gründe . <]ie ilm dazu 
berechtigen, sind gewisse Änderungen in den thatsächlichen Voraus- 
setzungen der Fixation (Besitzwechsel , längere Einstellung des Be- 
triebi?). Diese Gründe wirken auch liier wieder nicht von selbst, 
sondeiii nur durch ihre Gellendniachuug und Anerkennung und zwar 
wie bei der Abmeldung der direkten Steuer nur auf feste Termine, 
z. h. aul Mouatsschlufs 



So na< h Franz. Ges. v. 28. April 1816 , (Steuer auf Kleiiiverkauf vtni Ge- 
tninkcn betr. , t bis 1873 in Els.Lothr. gUltig. Man spricht hier von einem 
Abonnement 

» So Bnuisteuerges. v. 31. Män 1872 § 4; Aat&Tonchr. v. 5. Joni 1888 

(Centr.Bl. IShm s. 70'>ff.). 

" Centr Bl. löö>s S. 710, 7iö (§ 10 de» Formulars). 

CentrJJI. 1888 8. 711. ... 
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§ 29. Änderung und Aulliebung der Steuerpflicbt ^9 

Eine wirkttehe direkte Steuer wird die betreffende Getrftnkesteiier 
dadurch nicht. Fttr diese ist der dazwisdiea geschobene Verwaltongs* 
akt wesentlich, hier ist er nur ein besonderer Umstand, der den ordent- 
lichen Gang des Verfahrens lindert. 

2. Der Steuere rl als. Der Steuererlafs ist die Tilgung der 
SteuerpAicbt durch Verzicht von seilen des Gläubigers, 

Er unterscheidet sich von der Steuerbefreiung, welche eine 
im Steuerrechtssat^ selbst enthaltene Ausnahme von fU r Steuerauf la^re 
vorstellt. Kraft dieser Ausnahme findet die Regel auf einen Fall, den 
gie sonst umfassen würde, keine Anwendunir; die Steuerpflicht entr 
steht nicht. Der Steuererlal's dagegen bat eine entstandene Öteuer- 
ptUcht zur Voraussetzung. 

Er unterscheidet sich von ileni Rtickg}ln?i!?werden der be- 
dingten Steuerpflicht. Denn dies jieschieht nicht durch Verzicht, 
sondern von selbst tluich die Bedingtheit der Steuerptiicht und durch 
das Nicht- mehr- wirken- wollen der Stcuerauflage bei Eintritt der Be- 
dingung *^ 

Endlich unterscheidet er sich von der Niederschlagung der 
als uneinbringlich angesehenen Steueiforderung; denn diese ist ledig- 
lich eine Malsregel des Rechnungswesens, welche die Steuerpflicht 
selbst unberührt Iftlst 

Der Steuererlaß bedeutet die Aufhebung einer entstandenen, nicht 
von selbst wieder rQckgttngig werdenden Steuerpflicht durch Ver- 
fügung im Einzelfall. Es wird also die Entäuüserung eines Vermögens- 
Btückes des Staates vorgenommen und zwar freiwillig ohne Entgelt. 
Das ist es aber nicht , was dem Vorgang in erster Linie seine recht* 
liehe Natur giebt. Derartige Opfer zu bringen, Zuwendungen zu 
machen , lieirt jrar mannigfach im ordeutlii hen Auftrage der Ver- 
waltungsbehörden , die Staatsgeschäfte zu besorgen , mit inbegriffen. 
Das Wesentliche ist, wie beim Vertrag über die Steuer, dals der Ver- 
zicht auf die Steuerpflicht eine Durchbrechung der bindenden Kruft 
des Bteuerauf legenden Rechtssatzes bedeutet'^. 

Das Hauptbeispiel bietet der Veredelungsverkehr (oben § 27 n. 8)i 

G. Meyer, V.R. TI S. :i:^7, nennt nicht blofs dio Befreiung der Einfniir l>ei er- 
fdllter Itedingung der Wiederausl'uhr eineu „I'lrlaf?; des kreditierten Zolles", Bondem 
stellt dem auch noch gleich die Fälle in ZuUges. § 112 Abs. 1, IVi, 114, 115 
Abs. 2, wo es sidi um tine geictslicbe ZoUfreiheit handelt Das sind drd ver- 
neint dene Dinge. Dar» das Goseti fiberall von Krlafs spridit. enthebt uns nicht 
der Pflicht, zu unterscheiden, w^s juristisch so sehr vers< liiedi n ist. 

Das ist der Verziclit aut t ivilrechtliche Korderungen des l'ij^kus nicht; , 
daher der Erlafs von solcheik unter gunü: undere GeJüichtspunktc H^Ut: La band in 
Anh. t öff. R. Vll S. 189. 
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Indem das Steuerjiesetz den Unterthanen verpflichtet, bindet es 
sugicicfa die vollziehende Gewalt zur Durchführung dieser laicht. Die 
vollziehende Gewalt kann sich nur soweit davon entbinden und anf 
die Steuer verzichte, als ihr das durch gesetzliche £iinAchtigung vor' 
behalten ist. 

Ein allgemeines Recht der ReKn^rtin'j:, narli Belieben auf jede 
Steuerschuld 711 verzichten, ein Steiierl)efjna(iigiiii'-'-^r'^r!it {riebt es 
nicht-*. Dui: üesetz gestattet den Erl.ifs imr aus bestinimtrin <iiii:i(le 
und fiii die bestimmte Steuerart, bei welcher dieser als wirksam aa- 
erkanut iät. 

Der EilafstTund ist imnu'i darauf gestellt, dais bei dem Steuer- 
pflichtigen nachlrai^Hch Wertvernnnderungen, Verluste, Mindererträg- 
uisäe hich ergeben haben, welche es uubilliK erscbeiueu lassen, auf 
der gerade mit Rücksicht auf den Besitz der betreffenden Werte auf- 
erlegten Steuer zu bestehen. 

Gel^l^tlich des oben % 7 Note 11 erwihnten Falle» wurde die Frage er* 

örtert, ob ein „Kronrecht" des Königs von Preufsen besteht, wonach er den Voll- 
zus: r»llt>r StPUPrjresetze schlechthin durch Steuererlafs diirrhhreflion dürftp. Man 
hat den beweis tuhren zu können geglaubt durch die beriifung aut die Thatsacbe, 
defe der KDnig „schov* vor EÜDfOhrunf dOTVerfauttng nicht blofs in Straftachen, 
Bondem aach in Steuer- und Gebührensachen das unbeBChriDkte Gnadenrecht ge* 
habt hat; da nun kein Yerfassiingsartikel nachgewipsen wordm kann, durch welchen 
C8 nufcphol'Pn wilre, 80 so!! daiaiis von selbst sich eigolti n , ilaTä es tort besteht. 
So Laband in Arch. i. öt). K. Vil S. 190; Curtius in Annalen 1893 S. 670 Ü. 
Allein es gebt nicht an, auf solche Welse «meine Rechte des KOnig» ans der 
verfaMUngslosen Zeit hernberzunehmen in die Terflunung. l>er König von Prcnfaen 
Iwttp vor dpr Verfassunpr nicht 1 inzelne Rechte, sondern die ganze stantsgcw-alt. 
Jetzt liat er sie auch noch, mir über das (»esetz vorfilpt er nicht mehr Irei und 
den Machtkreiä des Gesetzes hat er als Trager der vollziehenden (iewalt zu achten. 
Gerade dieser BeschrftDlning gegenober können ihm jetzt besondere Rechte in- 
ericannt sein, um in aurspror«lentlicher Weise .ein Veto gegen den Lauf von Ge- 
sotz und Recht", wie Lal^vnd sagt, einzulegen. Kin Heispiel liietet das jjesetzlich 
anerkannte Begnadigungsrecht in Strafsachen. Ein deiartices Hecht liatte der 
König vor der Verfassung nicht und konnte er nicht haben, da der liechtskreis, 
der ihn beubrtnkt nnd denen Durchbrechung den Inhalt dieses Bochtes aus- 
nacben soll, damals nodi gar ni< ht bestand. In der ?oilsiehenden Gewalt» vfdche 
ihm 1! Ii Ii ]*'r Veifassung zusteht, liegt alles tnögrlichp; es liegt aher darin audl 
eine neue ullgemeiue Gebundenheit an das Gesetz, von welcher nur nach den 
eigenen Regeln der Verfassung selbst Ausnahmen bestehen ood entstehen können. 

E« besteht flbrigens auch gar k«n BedArfnis fbr ein solches allgemeines 
Steuerbegnadi'_Min>!Mecht. Das Heispiel, welches Laband, Arch. f. öff. R, VII 
S. 190 Anm. 14, anführt, spricht für das Gegenteil : die Erben des beim Eisonhahn- 
UQglück getöteten reichen Mannes werden nach dem UaftptUchtgesetz entscbädigt 
wie die des Annen; weshalb sollen die ersteren aufserdem noch eme ErbschaAs* 
Steuer von 10000 M. geschenkt bekommen? 
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1)08 Gesets kann den Erlafe geradezu vorschreiben Ar den FaU, 
dab bestimmte Voraussetzongen gegeben sind. Üb kann auch dem 
freien Ermessen der Behörde Spielraum geben, um unter solchen Vor^ 
ausaetaungen den Erlafs zu gewfthren oder zu versagen, nach Rück- 
sichten der Billigkeit einerseits, des Finanzinteresses andererseits. 

Das macht ftkr den Steuerpflichtigen, der den Erlafs be- 
gehrt, einen bedeutsamen Unterschied. 

Im ersteren Fall hat er ein Recht darauf; für die Geltendmachung 
des Erlafsanspruches wird ein Rechtsweg in Beschwerde oder Klage 
und förmlichem Prozefsverfahren eröffnet sein; notwendig iöt das nicht 
(oben S. 148). Im zweiten Fall handelt es sich um eine blofse 
Bitte, ein Auruleu der pflichtgemäfsen Billigkeitserwägungen der Be- 
h()rde, das im reinen Yerwaltungsverfahren zur Erledigung zu kouinieu 
päegt »«. 

hm bteuLierlals, ilem die gesetzliche Grundlage fehlt, ist rechts- 
ungültig, gleichviel von welcher Stelle er ausging. Das bedeutet eine 
Nichtigkeit nur dann, wenn der Akt ganz aiUserhalli der allgeineinon 
Zusümdigkeit des Erlassenden lag. Abgesehen davon bleibt auch der 
ungültige Akt rechtswirksam, bis er zuständigerweise wieder aufgehoben 
wird. Dem Steuerpflichtigen wird sdbstverstftndlich kein Becbtsmittel 
gegeben sein, um diese Aufhebung zu bewirken. Und wenn der un- 
gültige Erlals vom Forsten selbst ausgegangen ist, so wird, wenn nicht 
etwa besondere NachprOiungsrechte dafbr geordnet sind, niemand den 
Akt fbr ungültig erkl&ren können, als er selbst, indem er ihn zurOck- 
nimmt. Behörden und Volksvertretung können darauf hin zu wiricen 
suchen; der BegOnstigte seinerseits hat kein Hecht auf Aufrecht- 
erhaltung und ist nicht verletzt durch die ZurOcknahme'*. Dafe der 



2« Ülwr dpn Unterschied der l.pidpn Fälle, Seyilel, Bayr. St.K. IV S. 201 ff. 
S. 207. Tabaksteueiiges. § 24 Abs. 3 unterscheidet sie durch die Ausdrücke : 
Ohl Sieuerarkr» „sotl" eintreten and »kann* eintraten. Wwm Seydel, a. a. O* 
S. 207. den zweiten Fall ale «gnadenweke Bewilligung" benichnet, eo iit das en 
viel gesa^. Cn.-ide letst voraus, dafs, der aie Qht^ rechtlich nicht verantwortlidi ist 
fUr diesen Akt. 

Joel in Auaalen 1891 S. 41b spricht sich daihin aus: „dafs der Unturthan, 
welchem dergestalt die Steuer tou der Krone allein ohne rechtliche Befugnis er- 
lassen ist, bei Versagnnft der GenebmigUDg des Landtages zur Zahlung der Steuer 

nachträglieh ancelialttMi werden kann". Snll ilie gewöhnliche Steuerbehörde den 
Akt des Kiiiiifjs ah nichtig behandeln durten V J)er Krmip; ist in ailcn Verwaltiings- 
sachen aut dem Gebiet beiner allgemeinen Zuständigkeit; Kor selbständigen Nach- 
prDlhng seiner Altte aber sind diese Behörden nicht berufen. Bei ehiem Eingrtfl 
in die Jostia wftre es etwas anderes. 
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Minister^ der die Gegenzeiehiumg m dem Akt geleistet hat, verant- 
vordieb gemacht werden kann für den Nachteil, der dem Staat danms 
erwftchst, ist eine Sache für sich. 

§ SO. 
Der FinansbefeU. 

Die Finan^gewalt ist die Offientlicbe Gewalt, verwmidet zur For- 
derung der Staatseinnahmen. Dieses Ziel erstrebt die öffentliche Ge- 
walt in der einfachsten Weise, wenn sie den Unterthanen Zahlungs- 
pflichten, Steuerpflichten gegen den Staat auferiegt. Sie kann ihm 
aber auch dienen durch Bestimmung des pe rsOn Ii eh e n V e r h al tens 
der Unterthanen, indem dieses so eingerichtet wird, wie ea fbr die 
Staatseinnahmen am besten ist, insbesondere um sie zu sichern und 
vor Störung und Verminderung zu bewahren. 

Der eii^enUiche Grund der Einnahme liegt dann neben der Mafs- 
regel ; die Finanz<;ewalt sdiützt mit dieser nur seine Wirksamkeit und 
befördert so die Staatseinnahmen mittelbar. Er kann liegen in 
der andrni Erschpiminprsform dor Finnnzcrewalt, in der Steuerauflage, 
kann aber auch jede andere Gestalt von Einnahmequellen haben. 
Diese zweite Form der Finanzgewalt umfalst also ein viel weiteres 
Gebiet als die bisher betrachtete, aber ohne es so gründlich aus- 
zufüllen, wie jene das ihre: sie wirkt immer nur nebensächlich'. 

Man hat diese zweite Art von Einwirkungen auf die Unterthanen 
hiiüil_' als Finauzpülizei bezeichnet^. Der Name ist deshalb ver- 
fehlt, weil die l'ülizei, wenn man sie richtig abgreuzeu will, nur durch 
ihre eigentümliche Grundrichtung gekennzeichnet werden kann, die 
dann einen Gegensatz zur Finanzgewalt bezeichnet Denn hier handelt 
es sich durchweg nicht um die gute Ordnung des Gemeinwesens und 
seine öffentlichen Nützlichkeiten. Die Polizei ist social , die Finanz^ 
gewalt fiskalisch. Das kann sich nicht mischen. 



* Die GegenüberfteUung dieser beiden Richtungen der FinaiUEgewalt ist gut 

aum Ausdruck gebracht von Mf isel in Kiuauxarchiv V, 1 S. 7. 

* So Foerstf ni ann, Polizeirecht S. 272; Born hak, Ut'sch. des preufs. 
V.K. II S. '332; Merkel, Krimin. Abhaudluagen I S. 94,_99i Temme, Lehre 
vom Betrüge S. 78; Meise! in Finansarcbiv Vt 1 8.5: „Übenrachiiiig des Vei» 
halttins der VerpflichteteD mittels der Finaospolisei" ; O.Tr. tt. April 1675 (JJIJll. 
S. 222): «polizeiliche KoDtroUvorecbriftea^. 
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Aber richtig ist, diiis gerade an (lirser Seite der Finaiizgewalt, 
wo CS sich um I^cstiiiimiing des persoiilit-licn Verhaltens der Unter- 
thaiiüü handelt, ihre Vcrwandtschuft aiit der Polizei am deutlichsten 
zu Tage tritt Denn diese Einwirkung auf die Unterthanen vollzieht 
sich geradezu in Formen, welebe denen der Polizeigewalt entsprechen ; 
Befehly Stra&etzong, Zwang. Die Regeln, nach welchen diese Begriffe 
dort sich ent&lteten, gelten in weitem XJmfange auch hier: es sind 
gemeinsame Begriffe. Nur haben sie eben hier ihre besondere Aus- 
pr&gnng ebenso wie dort: sie sind Finanzbefehle, Finanzstiafen, Finanz- 
zwang. 

Das Verhältnis zwischen Finanzbefehl und Finanz strafe, 
die uns zunächst angehen, ist dasselbe wie zwischen Polizeibefehl und 

Polizeistrafe: sie decken sich nicht, gehören aber doch zusammen. 
Der Finan/befehl ist nicht notwendig ausgestattet mit einer rechts^ 
satzmflÜBigen Strafdrohung; er hat noch andere \f ittol , sicli wirksam 
zu erweisen; wohl aber ist die Straidrohung das wichtigste. Die 
Finanzstrnfe andererseits ist nicht notwrndi? auf den Untroliorsam 
<?ep:en einen Finanzbefehl gesetzt; es findet sich aiicii hier daneben 
die unmittelbare Verpönung (oben §22, In. 2); aber in dieser liegt, 
wie dort, zugleich ein rechtliches Xichtsollen ausiresprochen, das dem 
Befehle verwandte Wirkun^^en äulsert. Eine Norm für den Unter- 
thanen in diesem all^M'nieinen Sinne ist beiden gemeinsam. 

I. l'.etehl ist die obiigkeitliche Willenserklärung zu bindender 
Bestiiniiumf; des Verhaltens des Unterthanen (oben ?. 271); der 
Finanzbefehl ist ein solcher, der Gehursanisptiichten auferlegt 
zum I^esten der Staatseinnahmen, Pflichten zum Handeln, Unterlassen, 
Dulden. 

Derartige Befehle kommen iu verjjchieileueu Zusamnieuiiangen y.m 
Verwendung und danach unterscheiden sich Arten von Finanzbefehlen. 

1. Sie begleiten vor allem die Steuerauflage und ihre Durch- 
iühmng. Ihr Hauptzweck ist dabei , der Verwaltung die Erkenntnis 
der Steuerpflieht zu erleichtern. Deshalb erscheinen sie thatsächlich 
in desto grOJserem Um&nge» je schwerer die Steuerpflieht an sich der 
Verwaltung wahrnehmbar ist, je leichter sie sich dieser Wahrnehmung 
entziehen kann*. 

Bei den direkten Steuern beschränk«! sie sich demgemftfe auf 
Gebote der Anzeige der eingetretenen Steuerpflicht, der Auskunft- 
erteilnng darüber oder auch der ausfuhrliehen Darstellung des Sach- 
verhaltes. 



' Über diesen Zusammenhang Meisel in Finanzarcbiv V, 1 Ö. 14 & 

BiudiHK, Uaudbucli. VI. 1: Otto M«>«r, VerMitUuu^iir. 1. 28 
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Dagegen treten sie in viel reicherer Entwicklung neben den 
indirekten Steuern auf. Die Gebote, die da gegeben werden, greifen 
wdter m: nidit Uofe die eingetretene Steoefpflidit ist zur Kenntnis 
der Behörde zu brinj^n, sondern schon der entferntere Zosammen- 
hang . der Vorgang oder Zustand , aus welchem möglicherweise eine 
Steuerpflicht entstehen kann. Dazu kommen Verbote steuer- 
gefährlicher Handlungen, d. h. solchen Verhahans, das geeignet 
ist, möglicherweise eine Steuerpflicht zu verbergen oder sie nicht in 
Tollem Umfange zur Kenntnis der Verwaltung kommen zu lassen. 

2. In weit geriogniem Mafse ist der Finaozbefehl verwendbsr 
neben den Gebühren. Dor Gebührenfall ist seiner Natur nach 
ohnehin nicht dazu angethan, sich der Wahrnehmung der Verwaltung 
leicht zu entziehen; die Gebühr beruht ja gerade darauf, dais die 
Leistungen des Staates für einen bestimmten Einzelnen in Anspruch 
genommen worden; der Schuldner bietet sich also immer von selbst 
dar, olnie dals es besonHf^rs befohlen zu werdeu braucht. Ein Hedüif- 
nis wird daher meist nui t>estebeu zur Abwehr eines Rrfrli^ti'i auf 
Beeiutrilchtigung des Gehüiirenanspruchs gerichteten Verhaltens des 
Schuldners mxl dem entspricht ain einfachsten die Form der unmittel- 
baren Verjjouung. 

3. Eine andere Art von Finanzbefehlen setzt überhaupt eine 
Zahlungspflicht des davon Betroffenen gegenüber dem Staate nulii 
voraus. Ihr Zweck ist, staatliche, auf Erzielung von Eiuualunen ge- 
richtete Unternehmungen in ihrem wirtschaftlichen Erfolge zu sichern 
gegen Störungen, welche ihnen darin durch die Mitbewerbung gleich- 
artiger Unternehmungen bereitet werden können. Der Mitbewerb 
wird verboten. Das Monopol ist das Ergebnis. 

Das Verbot trifft entweder nur die störende fremde Unternehmung 
und jede Thittigkeit daftür oder auch die BenQtzung derselben, geht 
also dann gogen den Unternehmer und seinen Kunden zugleich. 

Das staatliche Unternehmen, dessen Einnahmen so geschützt 
sind, mag dann seinerseits mehr die Natur einer öflentlichen Anstalt 
mit Gebühren an sich tragrai oder mehr die eines kaufmännischen 
C^hflftes mit Einnahmen aus Kaufpreisen und Löhnen. Für den 
angehängten Finanzbefebl macht das keinen Unterschied ^ 



* Hier sch«M«lpn sich wieder in scbrortem ( icm iisatze die staatswiseenschaft- 
Ucbe und die juristische Antia&suQg. Für jene liegt das WesenlUche ain Monopol 
in seinem wiitsduifUichen Erfolge: dafs der Staat als unumschränkter Herr der 
Preisbestimmung Geld gewinut auf Kosten der Unterthaiu :i. Man rechnet es 
p«'radozu untor die SttMiorn ; Xr iiniann, Die Steuer S. 64ft'.; Meisel in Finnna- 
arcbiv V, 1 S. 4ö. Diese Betrachtungsweise ist lur uns unmöglich. 
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4. Endlich erscheint der Fiiiaiizbefehl im Ziisaiimienhanp mit 
Steuerbefreiungen, Steuererlassen uihI S teuer r Uek- 
verjiütunk'oü. Diese Vorteile sollen von der Steuerbehörde nur 
aiitikaiiiit uiiti gewahrt werden unter bestiumiteu \'uraussetzunjreu. 
Von der richtigen Wahrnehmung dieser Voraussetzungen hängt es 
ab» dals die Steuereinnahme nicht ungereehtfertigte Vmiiiidertuigeü 
wlddet Handlungen, w^che geradesa darauf gerichtet sind, eiae 
unrichtige Beurteilung des Thatbestandes bei der Steuerbehörde m 
erzeugen, Icönnen unmittelbar mit Ftminzatrafen bedroht werden; 
Qberdies aber werden den also Begflnstigten Vorschriften gegeben, 
welche sie beobachten sollen, damit der Erlafs, die Steuerrergtttung 
in den beabsichtigten Grenzen bleibt, Finanzbefehle, deren Befolgung 
wieder durch Strafen, Verlust der Begünstigung und sonstige Un- 
gehorsamsfolsen gesichert wird*. 

In allen Verwendungsarten hat der Finanzl)efehl das Gemeinsame, 
dafs er stets als eine willkürliche, ??e machte Veranstaltung des 
Staates erscheint. Es fehlt ihm der Hintergrund einer selbstverständ- 
lichen natürlichen Pflicht, die der Befehl nur irenauer bestimmte und 
verwirklichte , wie dies dem i'olizeibefehl seine eigentümliche Natur 
priebt Daher insbesondere auch das Gesetz keine so allgemeinen Er- 
inik*iiUi,'unt,Tii /u Bpfehlseinu'nrteii triebt wie dort: sie würden hier 
jenes natürUclieu inii«'ren Maises enthehren. 

II. Die Form, in welcher der Finanzhefelil sregeben wird, ist, wie 
die des Befehls überhaupt, entweder der Kechtasatz oder der Ver- 
waltunssakt. 

Allein zum Unterschiede von der Tolizei sind hier gesetz- und 
verordnungsmäfsige Befehle weniger zahlreich vorbanden; wo Gesetz 
und Verordnung mit ihren Bechtssfttzen eingreifen, thun sie es gern 
in unmittelbaror VerpOnung. Einzeihefehle auf Grund gesetzlidier 
Ermächtigung nach Art der Polizeiverfbgung, kommen auf dem Ge- 
biete der Finanzgewalt so gut wie gar nicht vor. 

Die Hauptmasse aller Finanzbefehle ist enthalten in den so- 
genannten Regulativen. Diese Form ist eine EtgentQmlichkeit des 
Finanzbefehls. Sie ist aus der preufsischen Gesetzgebung in die Beicfas- 
gesetzgebung übergegangen und herrscht infolgedessen auf dem fttr 
den Finanzbefehl so besonders fruchtbaren Gebiete der indirekten 
Steuern. 

* Beispiele gieU das Rdchiges. v. 19. Juli 1879, betr. die Steueifrsiheit det 
BranntveiM m gewerblichen Zwecken S 1 u. § 3; dam Regulativ v. 27. Sept 
ireotr.61. 1887 S.419, § 12 ff.> Dort ist die Rede von «Pflichten des Antrag- 

stdilera*'. 

28« 
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Über die rechtliche Natur und Bedeutung dieser Regulative haben 
^ir uDft hier klar zu machen. 

1. Die relchsreebttichen Regulative sind ihrer Aufteren Ersebefnong 
nach AusfÜbmngSTorschriften zu Zoll- und Reichssteuergesetzen. Sie 
geben allgemeine Regeln für das Verfahren bei BenQtzung gewisser 
Einrichtungen der Steuererleichterung und bei steueiamtlich zu 
flberwachenden Betrieben. Sie werden vom Bundesrat erlassen und 
durchweg im Gentraiblatt des Deutschen Reiches, dem Amtsblatt des 
Reichsarotes des Innern, zur Veröffentlichung gebracht 

2. Die Begdn« welche die Regulative enthalten, haben für die 
davon Betroffenen rechtlich bindende Kraft. Diese Thatsache glaubt 
man am einfachsten auf das ^ipwohnte Geleise zu bringen, indem man 
sie für liechtssätze erklärt. Die Regulative sollen demnach Ver- 
Ordnungen sein, und zwar, wie man es in jener bnlioht Lrewordenen 
Aus(trucksweise sagen will : Rechts mm Ordnungen, keine bloüsen Verwal- 
tunjisverordnungen (oben § 10 Note 11). 

Allein hier stflit ein unübersteigliches Hindernis im Wege. Ver- 
ordnuaueu (im Sinne von Rechtsverordnunpen , wohlverstanden) kann 
der Bundesrat nur erlasson aut iiiuiid leiehsiresctzln'iier Ermächtigung. 
Nach ricbtlL'er Auffassung weuig^teus jievviihrt Art. 7 Ziff. 2 der Reichs- 
verfassung dem Bundesrat ein allgemeines Ausführuncrsverordnungs- 
recht, wie es in den Einzelstaaten verfassunj^smalsig den Fürsten zu- 
steht, nicht. Wenn es dort beifst: „Der Bundesrat beschlielst über 
die zur AnsfOhrung der Reichsgesetze erfordeilielien Verwaltungsvor^ 
Schriften und Einrichtungen, so sind diese Verwaltungsvorschriften 
im Gegensatz von Rechtssfttzen verstanden*. 

Die Erm&chtigung des Bundesrates mtkfete also beruhen auf den 
besonderen Bestimmungen der einzelnen Zoll- und Steuergesetze. 
Diese Reichsgesetze verweisen allerdings regelmftJsig auf allgemeine 
Regeln, welche der Bundesrat für die Durehfahrung aufstellen soll. 
Allein diese Re^^eln werden aucli hier durchweg nur als Verwaltungs- 
vorschriften bezeichnet. Wenn um dieses Ausdruckes willen die 
ReicIisverfassuDg mit ihrem Art. 7 Ziti. 2 eine Lücke Iftfst, iodem 
dadurch die Möglichkeit nicht gegeben ist, Rechtsverordnungen zu 
schaffen, so ist nicht gut zu sehen, wie die Einzelgesetze mit dem 



• Das ist überzeugend darprthiin von La band, .SuH. I S. 595, S. 706. 
liaencl, Stil I. S. 282£f., der das Wort Verwaltungsvorscbrifteu auslegen möchte 
als: Ton der Verwaltung «lugebende Vonchriften, die dann entweder yerordDongen 
oder Dienstanweisungen sein können, ist gleichwobl damit einventandcn , dafa 
Art. 7 Ziff. 2 dt i i> lisvrrt. «ine Kmiiicbtigttng tu Rechts Verordnungen nidit ent> 
lialt; und daraul kommt es hier nur an. 
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Dämlichen Ausdruck ihrer ErmächtigungeD diese Lücke ausfallen 
sollen ^ 

Also müssrn wir sclilielsen , dals dip Rpjiulative Koclitssätze 
nicht sein köiiDoii. Hierinit ]i:liif,'t aufs iunitrste zusammen ein aiideror 
Punkt, auf weklien schon öfters liintjewiesen worden ist. Diese Re- 
gulative werden, wit» (Mwahnt, von jeher ausseid iefplich im Central- 
Idatt des Deutselien l'iciehf^s verotfentliciit. Der Keehtssatz hat aber 
seine formell bestininile Art der Kundgabe, durch die er wirkBaui 
wird ; für die lieichsgesetze und die Reichsverordnungen ist die einzig 
wirksame Form die Veröffentlichung im Reichsgesetzblatt Wollten 
die RegalatWe Rechtssätze sein, so würden sie um dieser mangel- 
baften Verkündigung willen als solche keine verbindliche Kraft ex- 
langen*. Also können sie Rechtssfttze nicht sein wollen. 



Vgl. z. B. ZoUges. V. 1. Juli 1869 <i 152 ; Branntweinstouerges. v. 24. Juni 
1887 § 26; Tabaksteuerges. v. 16. Juli l^TO § 40. !>ie Gesetze sprechen immer 
am Scblus)>e ?oa Straf bestimmungen für „L bertretung der Vorschriften dieses Ge- 
Betiet, sowie der infolge desselben öffentlich b^annt gemachten VervaUangi- 
▼orschriflen". Auf diese Übereinstimmung der Aosdnicksweise hat Arndt, Ver> 
ordnungsrecht S. oOff. . mit Keclit hingewiesen: ''iti' Folaprnnef'n ^iml nur die 
umgekohrten. in>(>t»'rii c-r ülifiall Itochtssätze aiiniüiiut; vgl. «bcn § lu Mote 11. 
Labaud, der die Kecbis&alxuatur der Verwaliuugsvorschrifteu in Keichsverf. Art. 7 
Zt£ 2 entschieden verwirft, will die gleichbeseichnetea Zoll* und Steuerregolative 
nichtsdestoweniger als Kechts Vorschriften anerkennen. Allein das erzielt er doch 
nur auf einem pispnttinilifhtm T'mwege. den \y\v iiiclit niitnimdien werdon. Er 
sagt nämlich: der § 1Ö2 des Zollgesetzes sei .,ein Blankostratgesttz, desiseu That- 
bestftnde durch die ZoUrcgulative festgestellt werden. Insoweit diesen Regulativen 
also die Kraft ein» Rechtsvorschrift innewohnt, verdanken sie diese nicht der 
Autorität des Bundesratsbeschlusäes, sondern der des Reichsgesetzes'^. Es kann 
nicht vorkannt worden , dafs wir ilainit oinp lanz neue Art der Entstehung von 
Hechtssatzen bekämen. Der Bundesrat übt hier kein Verordnungsrecbt, sonst wurde 
ja die Rechtssatzwirkung der Regulative allerdings auf der seinem Beschlüsse ver> 
UelieDen Autorität beruhen; aberdlesftmtlidienTerweisnngen der dnadnen Paragraphen 
des Zollgesetzes bedeuten keine Delegation zur Schaffung von Recbtssätzen. Ganz 
von unpj'fahr wiirdr n tlie Regulative zu solchen erhoben durcli eine lUickwirktini; der 
Straf bestimuiung des § 102, die an sie anknüpft. Aber wird denn alles selbst 
Itecblssatfl, was zu einem Blankeltstrafreditssatz den Thathestand bestinmit? Dann 
wären wohl auch Kecbtsaatae die dem emzeben Brenner «bearaden* gegebenen 
Vorschriften nach Branntweinsteuerges. 94. Juni 1887 § 26, oder die „vorläufigen 
Anordmuipi n" dos TtprarztP«, deren Nichtbefolgun«; das Itcichsviehseuchenges. v. 
2S. Juni 1880 § 66 Zill. 8 mit Strafe bedroht? Unseres Erachteos giebt es keine 
Rechtsvorschriften , als soldie, die es ans eigner Autorität sind, sei das eme nr- 
aprOngliche oder eine durch Delegation erworbene. 

" Lall and, 8t.R. 1 S. 611 und die dort aiiirerülirte LitteratUT. 

» Laband, StR. I S. 6I2''u. II S. 928 Aiuu. 
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3. Thatsächlich weiden nun aber seit Jahrzehnten diese Regu- 
lative als frtiltig und wirksam zur Befxrnndunir von Rechtspflichten 
behandelt und die ReichsreLriennvi , trotz aller Warnungsrufe der 
Theorie, fährt fort, das Ceutialblatt als einziges VerdffeuÜichungs- 
inittel zu benutzen. 

Entweder also stehen wir hier vor einer großartigen Veriming 
der Praxis, oder die Wirksamkeit der lleiruhative niufs sich anders 
erklären lassen als daraus, dals sie Rechtssätze enthielten. 

Es scheint uns, dafs die Wahrheit nur in der letzteren Richtung 
gesucht werden darf. 

Die Losung der Frage liegt denn auch für einen Tdl der Be- 
stimmungen der Regulative sofort auf der Hand. An wen wenden 
sich ihre Vorschrifteu ? £s sind zweierlei Arten von Persona, 
die da angeredet werden : einerseits Beamte der Steuerverwal- 
tung und andererseits nicht im Beamtenverhältnisse stehende Unter- 
thanen. 

Den ersteren wird vorgeschrieben, was sie in Beobachtung Ton 
W^aren und Gerätschaften, Ilerrichtung von Räumlichkeiten, Berechungen 
und Festste llun'_'en , Ansstellun? von Bescheinigungen . Erteilung von 
Erlaubnissen und Genehniiguni,'en zu thim haben Alles das ist pflicht- 
mälsig von ihnen zu Ix folLren, das uiiterlie^it keinem Zweifel. Warum? 
Es sind Dienstanweisiinj;eu, die ihnen da gegeben werden : sie wirken 
mit der Kraft der Dienstpflicht. Wir wissen auch, auf welciieni Weg 
das rechtlich ermöglicht wird. Der Beamte ist durch die ilber- 
nommenene Dienstpflicht in ein besonderes Abhängigkeitsverhältnis 
getreten , vermöge de&sen ihm nun durch die dazu berufene Be- 
hörde weitere Bestimmungen gegeben werden könuen für das, was 
er demgemäfs soll: er steht in einem Gewaltverhältnis (oben 
§ 8, IQ). Dieses Gewaltverh&ltnis erml^licht nicht nur, im Eänzd- 
falle ihm Anweisung zu geben, wie er sich zu verhalten hat, sondern 
auch allgemeine Anordnungen zu treffen, die alle binden, welche in 
gleicher Stelle sind und im voraus binden für alle einzeln nicht be- 
zeichneten Fälle der gleichen Art; GeneralverfQguugen, allgemeine Ver- 
waltungsakte sind die Frucht und das Merkmal des Gewaltverliältp 
niflses (oben § 10 n. 2). Diese GeneralverfOgungen, die keine Rechts- 
sätze vorstellen, sind insbesondere auch nicht gebunden an die für 
diese bestehenden Veröifentlichungsformen . sie können kraft des Ge- 
waltverhältnisses selbst eine besondere Art der Kundgabe zugeteilt 
erhalten, welche der Gewaltunterworfene gelten lassen mufs (oben 
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§ 8 Note 15). Das ist unser Fall der Veröffentlichung im Central- 
blatte»". 

N\in wenden sich dann unsere Refzuhitivc umiiz in der gleichen 
Weise auch an Nichtbeamte, an Leute, die in keinem besonderen 
Dienstverhältnisse zum Staate stehen. Sie Sihreil>eii diesen vor, was 
sie ihrerseits zu thun und zu lassen und zu dulden haben bei Durch- 
führung des Verfiahrens, damit das Finanziuteresse gewahrt sei. 

Diese Nichtbeamten , an welche das Be^lativ ach wendet, sind 
nicht beliebig ausgewählt, das exgiebt sich auf den eisten Blick. Das 
fiegnlativ bestimmt nicht „fllr jeden, den es angeht" Wenn In dieser 
Weise angeordnet werden soll, tritt überall der gesetzliche oder ver- 
ordnnngsmäTsige Itechtssatz ein. Bestimniongen von der Allgemein* 
heit wie das Verbot des Transportes gewisser Waren bei Nachtzeit 
oder des Transportes über die Grenze auf anderen als anerkannten 
Zollstrafsen finden sich nie in BegnlatiTen. Die Leute, für welche das 
Kegidativ gelten will, stehen immer schon in einem besondern Ver- 
lUUtnis zur Steuerverwaltung. Sie sind eingetreten in eine von dieser 
geordnete Einrichtung, einen besonderen Betrieb, in welchem sie einer 
entstehenden oder entstandenen Steuerpflicht 'gefährlich 
oder nützlich werden können, je nachdem sie sich verhalt 'ii. Xur 
für derartig bestimmte Personen wirken die Hp<iuiative verpHiciitend, 
und zwar dann in (\vr Lrleichen Weise, wie L'eu'euüber den Beamten: 
ohne besoniiere gesct/li<'!H* Grumllage, in Form von allgemeinea Vor- 
schriften , die keine Ivechtssätze sind, und durch Veröfteutlichung in 
einem hesomlei-s dazu gewählten Bekanntinachiuigsblattf. 

Ks ist klar, tlals auch bei ihnen ein ähnliches Verhaitnis voraus- 
gesetzt ist, Wiedas, welches wir bei den Beaniten kennen: ein Gewalt- 
Verhältnis. Die Gewalt, unter der sie stehen, ist nicht die Dienst- 
gewalt; denn eine Dienstpflicht schulden sie nicht Es ist lediglich 
eine Gewalt zu dem Zweck, wie das Gesetz verschiedentlich es ans- 
drQekt, der Kon t r o U e , der Ü b e r w a cb u ng aller VorgAnge bei ihnen, 
welche fbr die Staatseinnahmen von Bedeutung sein können; um 
einen Namen zu haben, nennen wir sie die Überwachungsgewalt 
Kraft dieser Gewalt wird in solcher Weise befohlen *^ 



Wir wi r>l(>n nuten die Lehre von der DiensCgewalt noch «asllihrlich zxl 
erörtern bHltcn (Bil. II 45). 

^* Unser lurgc-bniä wird im wesentlichen übereiusiiuiiuen mit dem , wag 
Uaenel, SiR. I 8» 285 A, ansfldixt» vor allein duelbst 8. 287 Anm. 1$: ^ene Be> 
gulative halion die doppdte Bedeatnng teils von Anweisuaggo fOat die BebArden 
für die Handhabung der ihnen einperSnmtcn Kontrollgewalt, . . . teils . . . 
von Befehlen, zu deren Befolgung die Beteiligten kraft jener Kontrollgew&U 
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4. Die FraLTi' ist also nunmehr: wie wini dii^se i'berwa('huii.:s- 
jrewalt begründet. .Teno Vermiiideruii^: der Freiheit, wel(die jedes 
Gewaltverhältnis für den darin I^e.L'ritTenm tiedeutet, verstellt sich nie 
von selbst. Die Beizründuugsart ist aber durchaus nicht immer die 
fileiche; insbesondere ist sie nicht b(^s(hränkt auf die Formen, in 
welchen die bestimmteren Rfchtsveihaltnisse des öffentlichen Rechts 
erzeugt werden, Rechtssatz untl Ver waltunnrsakt; es wirkt in 
verschiedenem Mafse auch schon der thatsüchl iche Eintritt in 
besondere Machtkreise der öffentlichen Verwaltung. Wir werdeu dieses 
letztere BegrOndungsdement in der aktiven IHenstpflicbt Ibr die 
Dienstgewalt wirksam sehen (Bd. II § 45): bei Begründung der An- 
staltsgewalt tritt es sehr bedeutsam in den Vordergrund (Bd. n 
§ 58). Die Überwacbungsgewalt und damit das dritte von den 
grölten GewaltverbAltnissen begründet sich dem entsprechend gleich- 
falls auf verschiedene Weise 

Der Einzelne kann der Überwachungsgewalt unterworfen werden 
durch einen obrigkeitiichen Eingriff in seine Freiheit; ein Betrieb, ein 
Aufbewahrungsraum, der ihm ani^ehOrt, wird dieser Gewalt unterstellt, 
ohne Rücksicht auf seine Zustitnuning. Dieses auferlegte Ge- 
walts verhältni 8 bedarf d< shalb der gesetzlichen Grundlage. Es 
handelt sicli um eine Hülfslast , welche dem Unternehmer auferlegt 
wird, um die Hauptlast, die Steuer, zu sichern. Den Hnuptanwenduncr«;- 
fall bilden die schwebenden f^teuerptbchten, welclie <rest t/,lich vor den 
eigentlichen Eutstebungspuukt der ^teuerpfiicht geschoben sind 



der ]k]i6rd«n oder kraft recfatsgeBcbäftlieher Uiilenrerjfang verpflichtet dad*. In 

der Begründung lulit Ilaenel dabei Arndt gegenüber hervor, dafs die Uegulativet 
um 80 zu wirken, nii ht Ilochtssatze m mthnltou hrnuchen; es genü^, dafs sie „in 
Rechtssätzen begründet"* seien; aber auch das wird ibni schwer talleu , uach- 
niw^Beii' 

» Tgl. oben § 28 S. 409. IMeser Art ist die Bestimmimg Salsetenereee. v. 

12. Okt. 1807 § 6: „Die in ^ 3 bezeichneten Anstalten unterUegen zur Emiittlung 
dt^s von dorn hcrfitoten Salze zu entrichtenden AV^rjalifiibetrages, sowie mr Ver- 
hütung von l>etraudationen bin^ichtlicli ihres Betriebes und gei^cbättbchen Verkehrs 
der Kontrolle der Steiier<ZoU-)B^6rdeii , welche durch eine von diesen zo ec^ 
laasende, jedem Besitzer solcher Anstalten nütiutellende ond von diesem zu be* 
folffonde Anweistmg geregelt wird'". Hier tritt der ganze innere Aufliau des Recbts- 
in.stituts deutbcli bcrvor: das Werk und danüt der UntcmobiiiLr wird tiurch das 
Gesetz der Überwachungsgewalt unten« orleu; zur geregelten Ausübung dieser Ge- 
walt «erden dem Unternehmer durch die Behörde , Anweisungen^ erteilt, die Be- 
fehle f&r ihn sind, — wie den Beamten gcgenftber die Dienstgewalt durrb Dienst- 
anweisungen sich ausübt luid zugleich re.gelt. Das Crcwaltverhältnis kann aber 
auch ein&cb dadurch begründet werdeu, dais das Gesetz einen gewissen Geschäfts- 
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Dio zweite Eiitstehungsweise hat die jrröfste Ähnlichkeit mit der 
reselüiftfsiffen becrrttiidunp der Anstaltsgewalt durch thatsächlichen 
Eintritt in ihren Macht kreis. Nur ist bei der öffentlichen 
Aiu t ilf (lei- Machtkreis der Anstaltsgewalt von seihst gekennzeichnet 
durch die Anstalt : der Machtkreis «1er finan/reclitlichen Überwachnngs- 
gewalt lte>tmiint sich durch Vorbehalte, welche dafür 'iejiuicht 
werden. Ks ist iuuiier vorausgesetzt di(^ liewilliLriui-j; einer Einrichtung, 
einer Benützung, eines Verfahrens, womit sich steuerrechtliche Vor- 
teile für den Einzelnen verbinden, die ilnu ohne das nicht zuiräiiirlich 
"wriren. Über das BewilliErte will die Verwaltung die holu Hand be- 
halten. Wer in den unischriebeneu Kreis hineintritt, unterwirft sich 
damit von selbst der entsprechenden Freiheitsniiuderung. Eine gesetz- 
liebe Grundlage ist dafbr nicht nötig, so wenig wie bei BegrQndung der 
Anstaltsgewalt ; es bandelt sich um keinen Eingriff in die Freiheit 



botrieb der M^teuerlichen Xontrolle*' unterwii^. So Reichsbnuintweinsteuergea. v. 

24. Juni 1887 § 11 Abs. 1: Der erzeugte Branntwein ist in der Breonerei von der 
Steuerbehörde nach Menge uml Starke festzustellen uml vn Mt iltt tinter steuerlicher 
Kontrolle, bis er zur Ausfuhr oder zu gewerblichen /wri kni abgetertigt oder bis 
die Verbraufhsabgabe gezahlt oder gestundet wird". ^l>er Branntwein bleibt in 
der BreDnerei unter stenerliclier Kontrolle* bedeutet sugleich, dafs der Brennerei- 
besitttr der Überwachungsgewalt der Steuerbehörde unterworfen <*-\n soll. Kraft 
dieser npwalt können ihm von der Behörde die erforderlichen Anweisnnsen ge- 
geben werden. An oberster ??teile ist nach Beichsverf. Art. 7 Ziflf. 2 der Bundes- 
rat zuständig, das mit seinen Verti'altungsvorschriftcn zu thun. Er hat auch ohne 
veiterei von dieser Gewalt Gebrauch gemadit: Ausf.Beetinnnungen r.' 27. Sept 
1887; Centr.Bl. 1887 S. .362 ff. Die darin befohlenen Verhaltungsniafsregeln be- 
zieben sich zum Teil auf Pincp, flu- welche iln>- (us. fz in § 11 Alts. .S den Bntides- 
rat ausdrücklich beruft; zum grofticu Teil sind sie dort nicht vorgesehen und iedig- 
ItcikGeltendinacbung der steuerlicben Kontrolle nach § 11 Abi. 1, d. h. der darauf be- 
ruhenden Oberwachungegewalt; s.B.die Bestimmung: Der Brennereibesitserhat die 
zur Aufnahme des Branntweins erforderlichen Kasser bereit zu halten, er ist ver- 
pflichtet, nach niüu rcr Anweisung der Steuerbehörde ein geeignetes Abfertignngs- 
loluU zu Stellea u. s. w. 

Das Gesets gebnuebt hier den Anadmck, dafs die HBedingungen'' oder 
die ,,näherca Bedingungen" oder die «allgemeinen Bedingungen und Kontrollen", 
unter wokhen die vi r>( hii denen Erleichterungen zu gewähren sind, durch Regu- 
lative oder vom Ikindesnit festzustellen sind (Zollges. § 106, 109, 110 Abs. 3, 
118; Tabaksteuerges. ^ 18 Abs. 2). Oder e^ sagt: ein Regulativ soll erlassen 
werd^ «Ober das dabei zu beobachtende Terfohren (Zollgcs. § , § 90) oder 
„über die zollamtliche Behandlung" des betreffenden Geschifts {Ziälgn, % TS). 
Im Ictztoron Fall cnthillt der Wortlaut gar nicht? davon , dafä mehr als eine 
I)ifHi>tanwei!>ung an die Beamten, dafs aiKli Anweisungen an die benützonden 
Unterthanen und für deren Verfahren ergehen könoeui sie können trotzdem 
zweifellos eigehen; das Gewaltrerhftltnis ist als ohne dies begründet vorausgesetzt. 
Dfts Gleiche ist aueh bei der eist erwlhnten Ausdrodrsw^ der Fall; es soll 
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5. l)ie besondere Ültei wachiincsiiewalt, ob sie in (ier eiueu oder 
andern Art entstanden ist, giebt der Steuerbehörde das Recht zu 



nur Orilnung in dio fTeltendmachimp der Uebemacbuiigsgewalt gebracht werden 
durch Regulative, und Zuständigkeiten lüerfur werden bestimmt 1*^ sind sogar 
Einrichtungen im Gesatse nur angedeutet, deren Benütnmg tou selbit die vor- 
snbdialtende UeberwachuiigiigewKit liegrOodet und die nim eben&lls durch BegulatiTe 
geregelt worden soll. Sn .üe in Zollges. 4; 90 erwähnten Flafenregiilative. Diese 
können einfach von den zuständigen Lanth^hehörden erlassen wenleti. Ki>enso die 
sogenaimten Uferordnungen u. s. w. Loehf, Zollstrafrecht S. 1^. — Die Be- 
gründung des GewaltverhiUtnittea vollaebt sich also biet nicht kraft Geselaee, 
sondern durch den th.itsiichlichen Vorgang möglicherweise ganz ohne Gesetz. 
Den Hintt'rpruinl bildet die v'''*>etzliehe Steuerpflicht. Iias Gewalt Verhältnis kommt 
hinzu, dadurch dafs that.vaclilich in <'in \ <'rhallni> eingetreten winl. zu welchem nur 
die Steuerbehörde den Zugang gewährt , iiud dal'ä diese ihn nur gewahrt t>der nur 
gewfthren kann unter Vorbehalt der besonderen Ueberwaehung, Wie dieser Vor^ 
b<dialt icund wird, ist reine Thatfrage: er kann gesetsiich gemacht sein, in Be- 
gnlativen zum Ausilruek komtnci), in Bewilligurtrserklarimpen pr?rheineu, aus der 
thatsächlichen Emnchtiuig hervorgehen. -— Mit der Aatta>jiing, welche Haenel, 
St.R. I S. 21^6 fi*. luid namentlich S. 287 Anm. 15, der ^ache giebt, geiien wir eine 
grofiie Strecke wieder zusammen. Er unterscheidet, wie wir, zwei FMle: die Be- 
teiligten sind verpflichtet, die ihnen gegebenen Befehle zu I l Ijen «kraft jener 
Kontrol!'.'> walt der Urlmnlen", die diesen „eingeräumt" ist, aho kraft gesetzlich 
begründeten (iewaitverhaltuisses; — oder .,krat't rechtsgeschäftlicher L nterwerfung** 
unter die ^Kontrolluiarsregelu und Bedingungen"; das wäre imscr zweiter B'all, der 
der Unterwerfung unter die Überwaehongsgewalt Die Grundidee auch Ar den 
sweiten Fall ist hd Ibtenel die nändiche, wie bei uns, aber er glanbt ihr eine 
Formulierung gehen 7n nnissen, ilit; der S.Khe das allzu Ungewohnte nimmt. Er 
findet hinter all diesen Vorschntteu eineu Kechtssalz, dem sie „entspringen" und 
der dabin geht: „Wer Stundung oder Befreiung von Steuern und Zöllen oder die 
Benfitzung solcher Einrichtongen, die die Disposition aber die mit Steuerpfiicbteii 
belasteten Gegenstände erleichtern, für sich in Anspruch nimmt, der ist verpflichtet, 
sich den Kontiollniar^regeln und Bedinpunp^en zu imteiweifen , welche di'^ Ver- 
waltungsbehörden innerhalb der gesetzUctien Grenzen für notwendig und zweck- 
mäfsig halten". Diesen Rechtssata kennen wir nicht. Wo soll er h^konunen? 
Die Gesetze wollen ihn nidbt feben. Es ist nur eine allgemeine Sentenz, eine 
Wahrheit, die damit ausgesprochen wird und welche auch die Gesetze voraus- 
eetzon. T>af>. wer jene Begünstigungen beansprucht, sich die Ueherwachnngs- 
mafsregeln gefallen lassen mufs und insbeftoudere die dazu nötigen Be- 
fehle , dazu bedarf es keines Rechtssatzes. Wenn man zurückgeben will auf die 
ftufsersten Grundbegriffe, so nuifs man sich vor allem gegenwirtig halten, dafs Be. 
fehle der Behörden, der Vertreter der vollziehenden Gewalt, an pich bindend un<I 
verpflichtend sind; sie sind nur verfassunfjsmü^ifr beschränkt durcli den Vorbehalt 
des Gesetzes zu Gunsten der Freiheit des Einzelnen; em Eingrifl in diese bedarf 
ünmer der gesetzlichen Grundlage. Wenn aber jemand selbst in «n VeihUtni» rieh 
begeben hat, in welchem zur Sicherung der darin beteiligten Steuerfordenmgen ein» 
besondere Ueherwaclnm? und dem entsprechende lieschranknng der Freiheit statt- 
findet* dann ist der dazu gehörige Befehl eben kein i^ingriff in seine Freibeii 
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allerlei Befehlen, die im einzelnen nicht bemessen und vorgesehen 
sind. Insbesondere können solche Befehle «ach gegeben werden in 
Gestalt von General Verfügungen, wirksam ein für alle Mal für 
jeden, der in das Verhilltiiis eintritt. Das erpebt sich aus dem Wesen 
des GewaltverhältiiissL'S. Diese General verfiijjungen sind keine Kechts- 
sätze. aber sie thun in gewissem Mafse den Dienst derselben, insofern 
sie Ordnunior und Gleichmafs in das Verhältnis bringen. Während dio 
Einzel befelilc aut h hier wirksam werden nur durch die Erüffnunir an 
den Betroffenen, wie der gewöhnliche Verwaltungsakt überhaupt, im 
Geprensatz zur Keehtsregel, vermag die Generalverfügung gerade im 
Zu: auuiRuhang mit dem GewaltverhÄltnis eine allgemeinere F orm 
der Kund^iube sich zu verschutleu , »lurch die sie wirksam wird: 
AnschLige an den betreffenden Räumlichkeiten, Einrücken in gewöhn- 
liebe Zeitungen, Aufiiahme in eigens dazu bestimmte Amtsblätter und 
sonstige VerOffentlichangsformen können kraft der Überwachunga- 
gewalt dem Unterworfenen als ausreichende Mittel der Kundgabe auf- 
erlegt werden. 

Die Wirkung ist nicht, dafe er durch die Veraftumnis, sich mit 
diesen Veröffentlichungen bekannt zu machen, eine Pflichtverletzung 
begeht, iür welche er zur Verantwortung gezogen werden könnte; 
sondern sie besteht darin, dals die Kundgabe alsdann trotz seiner 
Unkenntnis als gehörig geschehen betrachtet wird und er 
haltbar ist iür die Nichtbefolgung des kundg^ebenen Befehls**. 

Die veröffentlichten Generatverfilgungen sind auf die Dauer be- 
rechnet und wirken bis zu ihrer Wiederaufbebung auf alle, die kfinftig- 



mebr, sondern ist frei auch ohne ppsetzliche Grundlage, und wenn er (\m ist, wirkt 
er verbindlich mit der Kraft der obrigtceitUchen Gewalt , von selbst, ohne weiteres. 
Bm mag iQMi »n€ii Redittgrnodaatt nennen, abw anter BechtsMis verstehen wir 
etwas anderes. — in gleicher Weise möchten wir auch den Begriff des Rechts» 
gescliiiftos niiht anwenden lassen auf die Unterwerfung, welche in der thatsäch- 
lieben Inanspnu hnahmp ^^olrhpr besonderer Einrirhtun'gen liegt Der Zusatz „n^clits- 
gescbäütliche" l nterwerfung, den Uaenel macht, ist eine GtberflUssige Veiätürkung. 
Es kenn steh diese Ünterwerftuig mit dem i^ddueitigen Abschlofs eines Rechts- 
geschäftes verbiiulen: mit einem Mietvertrag z.B., wenn man die Benützung der 
öffentlichen Niederlage (Zollges. § 97 ff.) als einen solchen auTif t: oder mit einem 
Frachtvertrag (Idglt itscheinregulativ § 81 Ab?. 2, Centr.Bl. ll^H^ S. 508). Aber 
da& sind wieder I>inge für eich, die ebensogut fehlen können. I>a8 Niederlage- 
legnhttiv § 1 (Centr.Bl. ü 551) bcstfanmt z, B., daA seine Vorschriften gelten 
ftr «jeden, tvdeber die Niederlnge betritt". Wss wire das ftr ein Becbts- 
gesehikft? 

^ VgL oben % 8 Note 15. 
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hin in das Gewaltverhältnis eintreten: diese finden darin ihre aus 
dem Gewaltverhftltnis flielsenden Pflichten im voraus bestimmt. 

Das ist aber nicht so zu denken, dnfs drr Noneintretende sich diin*li 
seinen Eintritt den Bestimmungen der bestehenden GenfralvorfüLung 
unterwürfe, etwa in der Woise, wie der Absender sich dem I j^ nitahn- 
betrieltsrcirleniont unterwirft, welches im voraus die Kinz<'lht neu des 
Rechtiiverhaltiiisses re^^elt. Der Absender tritt in kein (iewaltv(>rhält^ 
nis zu der Eisoiil)ahiivetvvaltuug; er schliefst einen civilrechtlichen 
Vertrag, dessen Inhalt durch das EisenbahnreLrlenient stillschweigend 
gegeben wird, und der iu Gemiifsheit dieses Inlialts ein beiderseits 
bindendes Rechtsverhältnis schafft, unabänderlich bis zu seiner schliefs- 
licbea Abwicklung. 

Der „Extrabent* des Begleitscbeins I hingegen, oder der Einleger 
in die öffentliche Niederlage unterwirft sich nicht dem gegebenen 
BegnlatiT, sondern dem der benatzten Einrichtimg entsprechenden 
Gewaltverhftltnis, aus welchem dieses Regulativ entsprang und jeden 
Augenblidc ein neues entspringen kann, das bei einfacher Fortdauer 
des vorher begrOndeten Verhältnisses ohne weiteres for dieses zur An- 
wendung kommen wird. Es ist gerade so, wie die Dienstpflichten 
des Beamten nicht durch die bei seinem Eintritt in das Amt bestehen- 
den Dienstvorschriften geregelt bleiben, sondern das Dienstgewaltver* 
h&ltois, den) er siih unterworfen hat, auch die künftig geänderten 
Dienstvorschriften schon in seinem Schofse trägt. 

6. Die auf dem Gewaltverhältnis beniliende Macht, befehle zu 
erteilen, ist keine iinbesrrenzte. Dieser Finanzbefehl hat ebenso seine 
rech 1 1 i (' Ii f n Sciiranken, wie der Dienstbefehl. 

Dipsp Schranken sind cininal gegehen in seiner Gnindlage reihst. 
Die r.ehor(le kann nur das l'ür die Überwachung Krlorderliche ver- 
langen, wir der Dienstvorgesetzte nur das für den Dienst Erforder- 
liche. Sitte nnd Natur der Sache ziehen die Linien für beide lalle 
in ziemlich an>r( ichender Woise. Dazu kommen noch die besonderen 
Noruiierungen , welche die Geltendmachung der Uberwachungsgewalt 
erhlklt durch das Gesetz. Das Gesetz kann genauer bestimmen, was 
altes auf Grund der Überwachungsgewatt befohlen werden darf. Alles 
andere ist dann ausgeschlossen. Es kann auch die Formen vor* 
schreiben, in welchen diese Finanzbefehle zu erlassen sind. 

Dieser tetztere Punkt ist für uns von besonderer Wichtigkeit 
Unsere Reichsgesetze aber Zolle und Stenern haben die Gewohnhdt, 
auszusprechen, dais der Bundesrat die Verwaltungsvoischrüten erlassen 
soll, um die „Bedingung^" zu ordnen, unter welchen gewisse Er- 
leichterungen gewahrt, die „Kontrollen", welche in gewissen F&Uen 
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geübt werden solleo, oder auch die „nähereu Bestiiumuugen" zu geben 
über da8 dabei zu beobachtende ,» Verfahren". Damit wird angeknQpft 
an die dem Bundesrat nach Reichs-Verf. Art. 7 Ziff. 2 znitehende 
Belugnifi, zu besehlieTsen Ober die ,zur Ausführung der Beichsgesetze 
erforderliehen Verwaltungsvorschriften und Einrichtungen^. Diese 
Verwaltungsvorscbriften enthalten wesenttich allgemeine Dienst- 
anweisungen an die zur Auslührang der Beicbsgesetze berufenen 
Beamten; sie werden demgem&fe in dem für den dienstlichen Ge- 
brauch der Beamten bestimmten Amtsbhitte veröffentlicht 

Wenn nun gemäls jener Klauseln der Reichsgesetze die kraft der 
ÜberwaehungBgewalt zu erlassenden Finanzbefehle , samt den zu- 
gehörigen Dienstbefehlen auf den gleichen Weg verwiesen werden, so 
bedeutet das ein Dreifaches: 

einmal dio aussc-hliersliche Zuständigkeit des Bundesrates zum 
Erlasse dieser Befehle; 

zweitens, dafs diese Befehle gemeinsam für alle Beteiligten in 
QeneralverfQguDgen erlassen werden sollen, wie Dienstvorschriften; 

endlich wird dadurch die ordentliche Veröflentlichungsweise von 
Verwaltungsvorschriften des Bundesrates, die gewöhnlich nur für 
Dienstanweisungen Verwendung findet, von selbst zum Mittel binden- 
der Kundgabe dieser Finanzbefehle. 

Das Letztere ist vielleicht nicht sehr zweckro&fsig, um so un- 
mittelbar zu wirken; es wird den Beteiligten ein grofses Entgegen- 
kominrn und allzuviel Erkundijnmirspflicht zuirennitet. Thatsächlich 
wird ja auch durch sonstige Bekanntgabe nachgeliolfen. Jedenfalls ist 
rechtlich die I*'orni unanfechtbar, — so unanfcciitbar wie die Ver- 
kttndung von Dienstvorschriften in den Amtsbluttem. 

m. Die Polizeierlaubnis hat hier ihr Gegenstück in der Auf- 
hebung des aUgemein erlassenen Finanzbefehls für den Einzelfall. 
Wir mögen sie die Finanzerlaubnis nennen. Der Name Fi- 
nanznestattnng wflre vielleicht zutreffender, wenn er mit der 
gleichen Bestinnntheit den (uMlsnik^'n einer Ausnahme von der Regel 
wiedergäbe. D<'lü zuui [Tnterschu^d vom Polizeireehte finden sich hier 
nicht mit so ausgepnigter Einseiti^^keit nur Entbindungen vom Ver- 
bote; vielmehr begegnen uns fast ebenso liiiutii: (lewährungeu von 
Ausualinien gegcntlber allgemeinen Finanzgeboten. 

Aulserdem hat hier die Erlaubnis oder Gestattnuij: die Eigen- 
tümlichkeit, dufs sie zweierlei Arten von allgemeinen Finaoz- 
befelileu gegenüber steht ; je nachdem wird sie einer verschiedenen 
rechtlichen Beurteilung unterliegen. 
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1. Der eine Fall Ist der der Einzelaufbebung des m doem 
Bechts&atze enthaltenen Finanzbefehls. Sie richtet sich jsanz nach 
dem Muster der Polizeiedaabnis. Sie geht gleieb dieser nicht blo& 
auf Entbindung von Befehlen, sondern auch von Finanzstrafrecbts- 

Bfttzen, welche unmittelbar verpönen. Es bedarf, damit sie zulässig 
sei« eiues Vorbehaltes im liechtssatze , der die Beliörde zu soh-her 
DurGhbrechung ermilchtigt. Die Erteilung geschieht durch Verwal- 
tungsakt. Bezeichnend für die Neigung der Finanzgewalt, aufserhalb 
der eigentlichpnStt'uerpflicht keine festen Rechtsschranken zu errichten, 
ist liier wieder, dals die Erteilung oder Versagung ganz in das Er- 
niessen der Behörde gestellt zu sein pflpL't Die Zuriiekaahme der 
erteilten Erlaubnis ist dem entsprechend t beuhtils frei , nur dafs das 
auf Grund der Erlaubnis bereits Geschehene rechttnafsiji geschehen ist 
uud als solches in Anrechnung gel)riieht werden nmls'^. 

2. Der Befehl, von welchem entbunden werden soll, kann aber 
hier auch in einer Verwaltunij'svorsclirift, einem Regulativ gegel)en 
Fein. Das ist dann kein liechtssutz, 8on(h>rn ein 'gemeinsamer dauernd 
wirkt'uder Verwaltungsakt für alh" Beteili'jten. Die Regeln nou »ier 
Polizeierlaubnis rinden darauf keine unmittelbare Anwendung. Der 
allgemeine Satz, der durchbruchen werden soll, ruht lediglich auf der 
Amtsgewalt der Behörden. Dadurch ergeben sich abweichende Grund- 
Sätze. 

Die Behörde, welche das Regulativ erlassen hat. käiin solche 
besondere Gestaltungen als Ausnahme davon jederzeit erteiltu; es 
bedarf keines besondern Vorbehalts. Bei der Verordnung gilt das 
Umgekehrte (oben § 7 8. 89 und § 21 S. 287). Hier sseigt sieh aber 
eben der Unterschied: das Regulativ, welches selbst nur als aH- 
meiner Verwaltungsakt wirkt , steht dem Einzelakt derselben Be- 
hörde nicht als höherwertig g^enül)er wie die lecbtssatzschaffiBnde 
Verordnung. 

Die untergeordnete Behörde dagegen bedarf einer Ermfteh- 
tigung in dem Regulativ selbst, wenn sie eine Ausnahme gewflhrea 



D;i> Ucispifl einer Finanzerliiribnis dii ^er Art picht Zollj^rs. § 21: l't'licr- 
schreituiig der (sieuze auriserlialb der Tugeägeit it>t veiUoteu. Aufnahmen gestattet 

im £inselfaU nach freiem Ermessen die ZollbebArde. Vgl. audi Biiyr. Mal>- 
auftcUagges. v. 81. Okt. 1819 Art. 81-39. — Ein Bei>]>i« I für die Entbindttng 

von einem Finanzeebot in Tabaksteueiges. § 22 Zifl". 3: Bis zmu )»i -tiüiinten Ter- 
mine inuls die zur Kcgolung der Blütterzabl erforderliche Behandlung der Tabak- 
pflansen auf dem Felde vollständig bewirkt sein. Von dieser Vorscbriit kann die 
Steuerbehörde den Tabakpflaiuer entbinden. 
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soll; iuulenitalls wäre ihrt' Erlaubnis, die Fiitbinüung von Verbot 
oder Gebot des Reprulativs, die sie erteilen wurde, rechtsuugültii?. 
Denn das Regulativ ist nicht nur eine Dienstvorschrift für sie, die 
lediirlich im inneni Verhältnis wirkte. Ks hat sich an die im GL walt- 
verhiiltuisse stehenden Unterthanen gerichtet und diesen Befehle 
erteilt; der Akt der Oberbehörde ist darin nach atüsen wirksam 
gewoiden. Die uDtere Behörde kann auB eigner Kraft seine Wirkung 
nicht beeintrflcbtigen. 

Die Errnftefatigung kann ihr nicht durch einiiicbe Dinutanweiaung 
gegeben werden. Die bestehenden Zuständigkeiten werden durch eine 
solche nicht ▼erseboben und nach an&en hat die Dienstanwasung 
keine Wirining. Die obere Behörde inufe entweder selbst die Erlaub- 
nis erteilen, — das w&re unser Toriger Fall; — oder sie muTs in 
ihrem Regulativ dem Akte der unteren von vornherein Raum gelassen 
haben; dann ist er durch die überwiegende Kraft ihrer eigenen Ver- 
fügung nicht mehr ausgeschlossen^*. 



§ 81. 
Die Finanzstrafe. 

Die Strafe ist ein Übel, welches von der öffentlichen Gewalt auf 
ein inilsbilligtes Verhalten des Unterthanen gesetzt wird. 

Die Finanzgewalt verwendet sie als Mittel zum Besten der Staats- 
einnahmen: ein gewisses Verhalten wird als nachteilig for die Staats- 



*• Als Beispiel führen wir an die Vorschriften des Bundesrats zum Brannt- 
weinsteuerges. von 1H*^7 2, TIT. b n. o; ( entr.Bl. 1887 S. 354: An den Hezeichneten 
Rohrlei tungea dürfen sich keine Ventile betinden. Von diesem Verbot könnte die 
StraübeMrd« nicht entbindai; diite sie es dennoch, eo ▼erfleie der Brennerei* 
beaitser, der im Vertreucn danmf die Einrichtung trftfe, in Finnnnstrafe. Aber 
nun setzt das Regulativ liinzti: „sofern nicht durch besondere, von der Stouer- 
behönle (H'in'hmi^e l'.iiirichlungen die Möglichkeit . . . beseitigt winl". Das 
genOgt, um die Ausnahme offen zu lassen. — Ferner: alle Röhrenieitungen müsseu 
von bestimmter Besdieffenheit sein; bestehenden Brennereien kenn die Foit^ 
benfttzung abweichender Rohre widerruf lieh gestattet weiden. Die (fCBtattung hebt 
das allpcmcinf Verbot auf; wäre sie ni< lit 1»esimilfr< vorpr?ehcn. so bliebe Ver- 
bot trotz einer ausdrücklichen Krl;ni}'iiis cU r striierliehorde in Kraft . liande den 
Brennerei besitzer und er wurde Imttbar seiu lur die Uebcrtiviung. — Zucker- 
steaerregnhitiv {Centr.Bt. 1888 S. 268 ff.) bestimmt zu | 18 n. 18 des Ges., die 
Fenster (des FabriktrelMiules) seien in geeigneter Weise zu vergittern ,• die 
Gitter>t:die dürfen nicht weiter ;ils "» cm von einander entfernt sein, „TorbidiAltlich 
der bei bereits vorhandenen Ciittern zu gestattenden Auiinahnien''. 
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einnahmen mifebtlligt und deshalb mit Strafe bedroht Eine Strafe 
dieser Art heiM fisk alisehe Strafe oder Finanzstrafe* 

Finanzstrafsetzttngen verbinden sieh mit direkten und indirekten 
Steuern, mit Gebühren, Monopolen und Vergütung^ , überhaupt mit 
allen Beziehungen des StaatsvermOgens, für welche der Staat seine 
Finanzgewalt auch in Form des Befehls einsetzt 

1. Die Finanzstrafe bedarf, wie die Fdizeistrsfe, der gesetz* 
liehen Grundlage. Die Strafeetzung selbst erfolgt auch hier regel* 
m&lsig nur durch das Gesetz; Ermächtigungen dazu i&r die Ver- 
ordnung Bind nicht nblich (vgl. oben § 22, I n. 2). 

Das mifsbilligte Verhalten, an welches die Strafe sich knOpft, 
kann wieder auf zweierlei Weise bezeichnet werden: 

Entweder das Finanzstra^esetz beidchnet es unmittelbar 
mit der Stra&etzung selbst: wer dies oder jenes thut oder nicht thnt, 
wird so und so bestraft. Diese Form wird vor allem Verwendung? 
finden, wenn es sich um «zanz einfaclie, allgemein zu bezeichnende 
Thatbestände handelt: um Versuche, die finanzrechtliche Zahlungs- 
pflii ht iierndewegs zu umgehen oder Verletzung amtlicher Sicberungs- 
vorrifhtunL'on 

Oder die Strafsetzung verweist für die Bostimnuiiitr des That- 
bestandes auf einen vurausgesetzteu Finanz bef eh 1 und bedroht den 
Ungehorsam gegen diesen. 

Der mit Strafsetzung ausgestattete Finanzbefehl kann durch Ge- 
setz erla.sseu sein; dies ist fast aussclilielslidi der Fall bei direkten 
Steuern und Monopolen, wo keine Ermächtigungen an die Behörde 
zu Finauzbelehleu erteilt zu werden pflegen Die indirekten Steuern 
kennen auch Fiuanzbefehle durch Verwaltungsakte, gewöhnliche Einzel- 
befehle oder Creneralverfugungen in RegulaÜTen. Die Straffolge kann 
sich dann mit beiden Arten verbinden oder, was gern geschieht, nur 
mit den letztem, sei es« dab diese Form allein zulässig ist, sei es, dab 
wenigstens sie allein durch dieses Einschftrfnngsmittel ausgezeichnet 
werden soll*. 

Eine ganz ungewöhnliche Form der Strafsetzung tritt uns hier 
unter dem Namen Konventionalstrafe entgegen. 



* Beispiele: Wecbselstempelsteucrges. v. 10. Juni 1869 § 1^ und Zollgea. 
9 151. 

' Beispiele : Postweg, v. 28. Okt 1871 $ 27 und Prenla. Oewerbttteueigea. 

T. 30. Mai 182fJ § 

' Danach oukTächeidtui sich z. B. Zollges. § 152 und BraxmtweiJUtcucrges. 
V. mi § 26. 
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Mach § 43 des Zollges. von 1838 soll Holieiseii und altes Bruch- 
eisen zu einer Art Veredelungsverkehr zollfrei zugelassen werden^ 
unter der Bedingung der Ausfuhr der daraus verfertigten Waren* 

Unter den dazu vorgeschrieboiicn Kontrollen vuul Bedingunpren be- 
findet sich die Bestimniung, dais die Fabrikanten, welchen eine solche 
BegOnstigung gewährt wird, sich einer von der ZolldirelitivLehörde 
zu verhängenden Konventionalstrafe bis zu M. 300 zu unterwerfen 
haben, für den Fall sie den im Interesse der Zollverwaltung' von den 
zuständigen Zoll- oder Steuerbehörden getroffenen Anorduungeu keine 
Folge leisten *. 

Vun euier Konveiitinnal??trafe im eivilreclitlit-hen Sinne und in 
civilrechtlichen I\eclit^[onneu kann dabei nicht die Rede sein. Die 
Verhän^iui^: der Strafe erfolgt durch den einen „Kontrahenten", die 
Zolldii ektivSehörde, in obrigkeitlicher Weise. Sie ist ein Verwaltungs- 
iikt, ein Suatt)eücheid, wie der, welchen die Verwaltungsbehörde zur 
Verhäugung einer gesetzmälsigen Ordnungsstrafe erlälst , rechtlich 
gleichwertig und gleichartig mit diesem: der gesetzfiehen Grundlage 
dort entspricht hier die freiwillige Unterwerfung*. 

II. Man untersflieidet zwei Arten von Finanzdelikteu; die De- 
fraudation oder 11 i uterziehu ng und die sonstiu'e Verfehlung 
gegen die Sielirnuigsvorschriften, die mit einer blofst»n Ordnungsstrafe 
bedroht i^^ laid als Ordnungswidrigkeit bezeichnet werden ma^'. 

Im Zollstrafrecht pflegt noch ein drittes Delikt in der Reihe mit 
anfgezilhlt zu werden: die Kontrebande. Man versteht darunter 
die strafbare Verletzung eines Vertmtes der Ein- oder Durchfuhr. 
Es ist aber klar, dafs ein derartiges Verbot kein Finanzbefehl, dafs 
die Kontiebande keine Verletzung eines Finanzinteresses, kein Finanz- 
delikt sein kann. Thatsftchlich dienen Verbote der Einfuhr der Fem- 
haltnng schfidlieher Dinge you den Staatsgrenzen, namentlieh der Ab- 
wehr der Einschleppung ansteckender Krankheiten von Menschen, 
Vieh und Pflanzen. Deshalb verknöpft sich auch von selbst damit 



* Anl. A mr Nn. 2 des Scfalursprotokolle» tun Vertrage switcheit dem27ord< 

deut>( litn Bunde, Bayern, Wiiittf niberp , Baden und Hessen, die Fortdauer des 
Zoll- und ilaudelsv(Moins lietr., v. 5. Juli 1867, Punkt 11. 

• Füi' das Verfahren werden deshalb die Kegeln über die Strafbescheide 
nur AnwcndDRg koDineD; Loebe, ZoUstrafrecfat S. 182 ff. Die anszosprecbende 

Konventionalstrafe ist eine Finan/strafe, v,-ie die und(>ren, nur dafs die rechtliche 
Grtindlage auf eiponfumlicbe Weise hergestellt wird, ^•a^^ ilics liier Ciberhaupt 
möglich ist — wer wiud*^ bei pinrr «remeinrechtlicluii Stiafi^ uii etwa? flrraiiiges 
denken! — das bangt nut <ler Kigenart der Finanzstrale /.us;auuiieii , von welcher 
unter IV noch die Rede sein vird. 

Bindinf , Handtoch. VI. 1 : Otto tfiir«r, Verwallmifan I. 29 
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(las Vril)ot der Diuvhfuhr. die ja vom blofsen Finanzstaiid|)unkt aus 
betrachtet etwas ganz anderes wäre. Die Einfuhrverbote sind Polizei- 
befehle. Das Zoll};eset/ faist dns selbst so auf, weun es (§ 2) be- 
stimmt, dafs Ausnahmen von der Freilu n des Verkehi-s durch solche 
Verbote nur jGfemacht werden können „beim Eintritt aulserordentlicher 
Unistäude oder zur Abwelir gefährlicher ansteckender Krankheiten 
oder aus sonstigen gesuudheits- und sicherheitspolizeilichen RQck- 
sichten" *. 

Dafs die DurchfQhrung dieser Maferegel mit der Überwachung 
der Zölle verbunden ist, sieht auch die Üb^nahme der Formen dee 
ZoHstrafverfohrena nach sich. Dadurch wird ihre rechtliche Natur nicht 
geftndert Die Verbindung ist lediglich ZwecktnftfBigkeitBsaGhe. Die 
Altere Wirtschaltspolitik hatte allerdinga mit ihren zahlreichen £infuh^ 
verboten eine verwandtere Umgebung innerhalb des Zollwesens ge- 
schallen. Jetzt steht die Koutrebande auch äufeerlieh darin ver- 
einsamt. 

Wir haben demnach nur zwei Arten von Finanzdeliktcu hier zu 
betrachten: die H in terziehung (Defraudation) und dieOrdnungs- 
Widrigkeit (Steuerkontravention). Das VerhiUtnis zwischen beiden 
ist dies, dafe die letztere das einfache Finanzdelikt schlechthin, die 
erstere ein ausgezeichnetes Finanzdelikt vorstellt. Dieses Ver- 
hältnis erweist sich schon daran, dnfs unter Umst;\ndeu das ^Veg- 
fallen gewisser besonderer Merkmah« den Tiiatbestand dei- Hinter- 
ziehunir zum Thatbestand der Urduuugswidrigkeit , des eiolachea 
Finanzdeliktes heral)seLzeu kaim^ 

1. Die rechtlichen Ei^entinnlii-hkeiteu des Finanzdelikts liegen 
wie beim Polizeideiikt in der Besliumiunir des subjektiven That- 
bestandes. Man hat beide höufij? zusaninunigefafst als GejrensJltze 
des [gemeinen Deliktes. Sie unterscheiden sich aber auch uuLci 
einander. 



* Bei Laban d, StR. II S. 9459., steht natOrltch die Koutrebande an der 

Spitze der Zolldelikte; nach seiner Theorie ist ja eigentlich auch die Defiraiidation 
ihrem inneren Wesen nach ein Bruch Kinf'din*Thnt.>«, Koutrebande; v^\. oben 
§ 27 Note 16. ii.^ Meyer, der durch keine selbstgemachte Theorie gebunden ist. 
bemerkt ganz richtig (T.R. II S. 347): „die Kontrebande ist streng genonuaea 
kein Zollvergehen, sondern eine Zawiderhandluog gegen ein polizeiUches Verbot^. 
Die Kriminalisten behandeln dieses «zanze Zwischengebiot zum Yerwaltungsrecht 
inpjst sfbr ^tipfTiiütteriich : sie lassen deshalb auch gern die Kontrebande unbesehoi 
am hergebraciitou Platze; llaelschner, Stf.R. S. 1004. 

T So 2.B. nachZoUges. § 137 Abs. 2; vgl. unten III n. 1. 
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Das Polizeifiplikt vt rlansrt, diifs der objektive Thatbestaud zurück- 
zuführen sei auf eine Verletzung der polizeilichen I*fli«''ht, Nicht- 
erfüllun? dos für diesen Zweck herausi?eeriflfenen und ausdrücklieh 
formulierteii Stiu'kes der allgenjeiueu Verbindlichkeit, die gute Ord- 
nung nicht zu stören oben 5; 22. I n. 3). 

Die Finanzf?ewalt wählt ndnh Zw(»kmärsif;keitserwäguno:en die 
aufzulegenden Lastern, umgebt die Staatseinnalinien nach ihrer Schutz- 
bedürftigkeit mit Befehlen und Strafdruhuugen. Den» Einzelnen 
gegenüber ist das willkQrliche Satzung, die keine Erläuterung und 
Auslegung erbftlt aus voiigeioiutoneD Beziehungen. ' Das Btnfrechtlidie 
VeibÜtius ist Ton Gmod aus Neuschöpiung des geäußerten Staate* 
willens ^ 

Welche Anstrengungen dem Einzelnen dabei zugemutet werden, 
damit er der Strafbarkeit entgehe , das h&ngt ganz von dem an- 
genommenen Mafse der SchutzbedOrftig^eit des jeweils zu wahrenden 
Finanzinteresses ab» Es kann genOgen, dafs blo& der bOae Wille yer- 
mieden w erde ; dann wird nur das wissentliche absichtlidie Vergehen 
verpönt. Wenn gesagt ist : wer dies oder jenes thut oder unterläfst, 
wird bestraft, so ist verlangt, dals alles geschehe, um das Thun oder 
Unterlassen zu stände zu bringen. Wenn es lautet: falls dies oder 
jenes eintritt, wird der oder jener gestraft, so bedeutet das die straf- 
rechtliche Zumntiinj: an denselben, dafs er den Erfolg vermeide oder 
vorbindcre und sich dazu fahii; halte. Auf die (iesinnung kommt es 
(lauü i>o woni{r an, wie l)ei den entsprechenden Erscheinungen des 
Tolizeidelikts (o})en § 2:2, Ul i. 

Es ist aber für das Finanzileltkt unrichtig, wie fiir das l'olizeidelikt, 
zu sagen: es sehe ab von eiucni Verschulden, sei Formal vergehen 
in diesem Sinne. Auch in den letzt^^enannten Fällen ist immer ein 
Verschulden vorhanden, ein sittlich recht leicht wiegendes und des- 
halb für das gemeine Strafrecht gar nicht wahrnehmbares, aber ein 
flnanzrechtliches Verschulden*. 

Die allgemeinen StralausschlielsungsgrQnde wirken deshalb auch 
hier, nur, was den Irrtum anlangt, selbstverstftndlich wieder mit Vor- 



• Merkel, Krim. Abh. II & lia 

> Loebe, Zolletnfrecht S. 88; R.6. (StflS.) 9J10. Juni 1884. Daher ht iw- 

besond* 1 1 rine Gesettscliaft, eine juristische Person als solche auch finanzrechtlich 
nirht str.illiar: sie ist eines Verschulden^ nicht fähig, folglich auch des Finanz- 
(ieliktes nicht, weil eben auch diettes ein Vcrschuldeo voraussetzt; ILG. (StfS.) 
12. Juni 1886: die Strafe trifft in solcbetn Fall die Yonttnde pereftniicfa, vftbieiid 
die Stempelpflicht, deren NicbterfUilong die Starafbarkeit begrikndet» der Gesellschaft 
oblag. 

29» 
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behalt des niöglicberweiBe in ihm selbst schon liegenden Versebuldens 

(oben 5i 22, III n. 2). 

Aber iuu-h ab^Tsehrn davon nnils trotz des vorhandenen objektiven 
Thatbestaudes die Strafbarkoit weirfallen, wenn aufserhalb der Macht 
des Beteiligte« lie^Tnde Umstände die Ertidluni: der Pflicht vereitelt 
haben (oben § 22, III n. 1). Freilieh werden solche Entschiildii^'un^ren 
und Entlastunirsf^ründe hier noch viel schwerer zu finden sein, als 
beim Polizeidelikt. Dieses verlangt im Zweifel nur, dafs alles ^v- 
bchehea bei, was ein polizeimäfsigcr Bürger thun würde, uui tlea ver- 
pönten Erfolg zu verhtiten. Das t manzdelikt aber hat kein solches 
Normalmais; der Angeschuldigte ist durch die Anwendung der Sorg- 
falt des ordentlichen Bürgers nicht gedeckt; hier kommt es geradezu 
darauf an, den Nachweis der subjektiven Unmöglichkeit der Leistung 
zu fbbren'^ Wenn wir also oben von Strenge des Polizeidelikts 
sprachen, so ist das Finanzdelikt noch um einen Grad strenger. 



>• So O.Tr. 6. April 1875: -Nur dann würde die Strafbarkoit ausgeschlossen 
Bpjn, wenn der Nachweis geliefert würde, dnfs dor An»f>klnptc infolge hestimnitcr. 
ihm nicht zuzurechnender Umstände an der i^efolgung der mafsgebcnden Vorschriften 
verbindert gewesen ist*. Der Mann hatte eine zollpflichtige Ware mit unrichtiger Be- 
zeichnung erhalten und, dadurch getänscht,ahDungslos den Eintrag in dasKontronboch 
unterlassen. — Derartige schlitzende „üuistände" sind oft recht schwer beizubringen 
oder auszudenken. Wie soll z. Ü. dio Knthistnnjr » niio^rlitlit werden in dem Falle, 
den Loebe, Zollstrafrecht S. 98, bespricht: der (Li ew erb treibende im örenzbezirk 
mub sich naeh ZoUges. § 136 Ziif. 6 Uber die erfolgte Venollong der ron 
ihm bezogenen Gegeiui&nde ausweiaen können« auch nachdem er sie wieder vcn^ 
kauft hat. Hei der Revision findt'n sich nun die Ausweise nicht vor. Ex ist 
strafbar. Ks hilft ihm. wie Loebe mit Reclit lu'inerkt, nichts, dafs er nachweist, 
er habe die Papiere gehabt und habe sie nun verloren oder verlegt; er war ver- 
pflichtet, ne aufruhewahren und gut ao&ubewahren. Vielleicht hilft ihm unter 
Umstunden axuäx der Beweis eines geschehenen Brandunglücks nicht: er hätte sie 
retten müssen. Wie aber, wenn auch dies nachweisbar unmöglich war oder wenn 
er beweist, dafs sie ihm durch Einbruch geraubt wurden? Hier mOrste allerdings 
nach die ürdDuugübtrafe wegfallen, trotz der unbedingten Ausdrucksweibe des Ge> 
setces; von Bintertiehung ist ohnedies keine Rede. — Die Würdigung der 
Einselheiten des Falles ist nalttrlich entschetdend. Wenn die Gerichte darin einen 
genügenden Entschuldigiingsgrund nicht finden, so pflegen sie in den Kntscheidungs- 
(gründen ihres Urteils m sagen: das Finün/delikt «li nun einmal ganz formal; 
deshalb mufsten &ie verurteilen, b inden sie emiu solchen, ^o sagen sie: auch das 
Fhiansdelikt seist mindestens Fabrlftsstgkdt voraus; die liegt hier nicht vor; also 
Freisprechung. O.Tr. 28. Januar 1868 hat anf Freisprechung erkannt, weil der der 
Portodefraiidatlitn Angeschuldigte wegen schwnrher Aijfrcn die nnr tindciitüili vor- 
handenen Hiitvvertungszeichen auf der Fn irnai ke iiii ht erkannt und infolgedessen 
die bereits entwertete Freimarke zur 1- rankterung benutzt hatte; denn: „Fahrlässig- 
keit mufs mindestens nacbgewLesen werden." — Das Reichsgericht dagegen 
Samml. SttS. IV S. 822) entschied, dafs die Strafbarkett dadurch nicht ansge- 
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2. Das gilt alles vom Fiiiaimklikt im all;2:eau iiien, auch vom 
eiiitac'htn Finanzdelikt , vim der blolseu (Jrduuugswidrigkeit. Die 
Hinterziehung ist nun aber oin ausgezeichnetes Finanzdelikt, aus- 
gezeichnet durch schwerer«' Stialeii uud niaiuhmal noch besüiidire 
Straffolgeii. Den» entsprechend hat auch sein Thatbestaud besondere 
Merkmale. Worin bestehen die"? 

Der Kti u des BcgriHs liegt otlenbar in der Wirkung, welche das 
Strafbare Verhalten auf die Staatseinuahuien zu äufsern geeignet ist : 
das Unternehmen muüä diese unmittelbar mit Nachteil bedrohen; 
wenn es gelingt, ist die Verkürzung da. Den G^ensatz dazu bieten 
solche Unternehmungen y welche blofs die Überwachung erschweren, 
günstige Voraussetzungen fQr eine wirkliche Benachteiligung der 
Finanzen scbaüeD, aber diese auch im Falle des Gelingens zunächst 
noch nicht selbst bewirken. Die letzteren sind der Gegenstand der 
Ordnungsstrafe. Hinterziehung iR^re also ein auf Verkürzung 
der Staatseinnahmen sich richtendes Verhalten*'. 



schlössen wTinlc, dafs jemand irrtümlich andirt' Stfmp('lniark<ii für Ws-clisol- 
stempelniarken liielt und verwendete; denn: „es ist ein allgtiiH'iniM in der Natur 
fiskalischer Abgabungesetze liegender Grundsatz, dafs die Straiburktit weder dolus 
noch culpa ▼orauMetzt". — Daraus sieht man wieder, wie wenig auf die Begriffii- 
bestinunoDgen und Gnuul^atzformulierungen der Gerichte cu geben ist: sie sind 
immer der zu begründenden Entscheidung angepafst. 

" T>ic Gesetzt' drücken sich sehr unbeholfen aus. Das Zollir<'->., <las für die 
Kechtsbegritie untl die Kechtssprache der lleichssteuergesetzgebuiig führend geworden 
ist, sagt in § 135: „Wer es unt^immt, dieHn* imd Ausgangsabgaben ta btnt^ 
sieben, madit «idt der Defraudation schuldig". Elbenso BranntweinBlenergee. v. 
1887 § 17. Hierin liegt also die Erklärung, dafs bei der Hinterziehung der blofse 
Versuch f^es unternimmt"') schon das Ver^jeht^n dnrstellt. tind dafs mau deshalb 
Statt des Wortes „Hinterziehung^, .welches den eingetretenen Erfolg voraussetzen 
konnte» das Fremdwort Defirandation gebrauchen soll, das eben als Fremdwort den 
Vornig einer gewissen Unbestimmtheit hat; denn eigentlich ist ja Defraudation 
nichts anderes als Hinterziehung. Bei den Schriftstellern werden die beiden Aus- 
drücke bald einfach als gleichbedeutend angesehen ( Mt ynr. V.R. II S. 847: 
„ZoUdefraudation oder Hinterziehung der Zölle"); bald wieder glaubt man den 
einen verwenden zn dürfen cur Begriflbbesümmung des anderen (Labend, StB. 
II S. 946: „die Zolldefraudation ist die Hinterziehung der schuldigen Zollgefalle*). 
Da im Sinne jener Bestimmung des Zollges. § 135 Zolldefraudation auch die vpr- 
Buchte Hintrrzifhnn? mit umfassen soll, sn wäre eigentlich eine „versucht^ 7.i^\\- 
detraudation' undenklmr; gleichwohl findet sich auch dieser Ausdruck umtiich 
gebraucht s. B. BegieitscheuircgulatiT § 37 Aba. 2 (Centr.Bl. 1888 S. 510> 

1« O.L.G. MOnchcn 80. Des. 1884 (Reger V S. 440): „der Angriff auf 
das Getall ist (mit Strafe) bedroht; es braucht Iteine VermflgensbeeintrXchtjgttOf 
wirklich gelungen au sein". 



Diglized by Google 



454 



Die FioaDzgewalt. 



Aber niebt jedes derartige Verfaalten ist HinterziehuDg, soiot 
machte sieh dieser schuldig, wer die Grundsteuer oder Einkommen- 
ateuer einfach nicht zahlt, um bei seiner bevorstehenden Auswanderung 
durehzuschlUpfen, oder you der Aufforderung zur Erklärung ttber die 
Hohe seines Einkommens sieb nicht finden liUst, vielleicht auch schon 
der Mann, der seinen Wein jenseits der Zollgrenze trinkt, um den 
Zoll zu sparen. 

Es niiifs zu jenem objektiven Thatbestand des nach seiner Natur 
auf der Kürzung der Staatseinnahmen hinauslaufeiulen Verhaltens noch 
etwas hinzukommen, was dieses Verhalten als ein fehlerhaftes kenn- 
zeichnet 

Unter dem Eindruck des Wortos Dpfraudatioii hat man dieses 
Element der Fehlerhaftigkeit darin lindru wollen , dafs eine 
Täuschung, eine Erregung von Irrtuui stattgefunden haben 
müsse 

Allein das trifft nicht zu bei der Wechselstenipelüteuerbinter- 
ziehunj?, hei der Postdefraude durch Verletzung des Postzwanjies, l)ei 
der Hiut<Mzi( liung durch anderweitige Verwendung der Ware, die 
IIU ciueu bestimmten Zweck zollfrei oder steuerfrei ai»gela&.seü 
worden war 

Andererseits ist auch die Tftuschung, welche eine Kürzung der 
GefiUle zur Folge hat, nidit immer Hinterziehung, de kann Betrug sein, 
sie kann aber aueh blofs ein einfaches Zollvergehen sein, weil das 
Gesetz diesen Fall nicht als Hinterziehung vorgesehen hat^^ 



n. Meyer, V.R. II S. 202. 
^* Vfil. piiUMi Fall (Irr Ictztoren Art hei II a cl s rh n o r , Stf. S, 1005. Die Idi C 
einer Täuschung fallt jedesmal itia Leere, wo die ilinterziebuug vor sich gtttU 
ohne dafs von dem ganzen Voi^aug der Behörde Oberhaupt irgend etwas tum 
Bewafstsein kommt Die WechBelstempelsteuer macht das am einleuditendsten; 
vermöge ihrer < itimtnmlichen Erhebungsform (oben S. 404) entsteht sie und 
wird erfiillt odir liinterzofjpn , ohne dafs die Behörde damit zu thnn bekommt; 
erst an den verbliebenen Spuren des Vorganges mag bie das Geschehene hinter- 
drem erkennen. Daher das WednektempeUteuerges. § 15 die Hintendehuug ein- 
fadi bestimmt als ,idie NtchterTüllung der Yeipflichtui^ anr Entriehtnng der Sienpel- 
abgabe". Es wird nicht geUngeo, da noch das Erfordernis ein«r TJUucbung hinein' 
anlegen. 

" Hicrfiir ist lehrreich der von Kindervater in Goltdammer Arcb. Bd. 24 
S. 907 i£ besprodiene Fall: Der mit Vorbehalt der Nachfersteaemng fixierte Bnuier 
hat genanes Register zu führen über die verwendeten Braust«^. Dieses Register 

wurde zum Zwecke der Umgebung' der Nachsteuer unriihtifr geführt. O.Tr. 
28. Sept. 1876 erkennt, dafs hin gleieliwobl eine Defraudation nicht vorliegt, weil 
keine der Bestimmungen im § 27 des Ürausteuergesetzes , wo die DefraudationB- 
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Die besondere Kennzeichnunfr dos Finauzdelikts , welche es zur 
Hinterziehung macht, wird ihm viehuehr f^egeben dun-h den ohri.üfkpit- 
liche» Akt, um deswillen es Delikt ist. Jede Stralharkpit beruht auf 
einer obrigkeitlichen Milsbilligung des strafbaren Verlialtons. Diese 
Mifsliillitruncr kann im Strafrechtssatz unmittelbar (Mithalt* n soin oder 
in einem besonderen Iiefehl, an dessen Übertretung er die btrafe 
knüpft. Hinterziehuuii ist das Finanzdelikt, über das wegen seiner 
Richtung auf die Verkürzung der Staatseinnahmen die 
zur Bestrafung führende MilsbillipniiK ausgesprochen ist. 

Das kann denmach in vei*schiedener Form geschehen. 

Am einfachsten wird sich die Sache darstellen, wenn das Gesetz 
geradezu sagt: wer Bich so und so varliftlt, oder dem und jenem 
Finanzbefehl nicht gehorcht^ ist der Hinterziehung schuldig und dem- 
gemSis zu bestrafen. Insofern die Hinterziehungsstrafen besonders 
gestaltet sind, würde es auch genOfien, dafs eine solche auf die be- 
zeichneten Thatbestftnde gesetzt wird^*. Dann ist der BeforÜf der 
Hinterziehung für das betreffende Bechtsgebiet, also gegenüber der 
Anglichen Steuer lediglich aus dieser Bestimmung zu entnehmen: das 
Gesetz hat seinen Willen ausgesprochen, nur das genannte Verhalten 
als auf Verkürzung der Staatseinnahmen gerichtet zu kennzeichnen. 
Was nicht darunter fnlU , kann nur nach gemeinem Strafrecbt oder 
als einfaches Finanzdelikt strafbar sein. 

Den Gegensatz dazu bildet eine gesetzliche Strafbestimmung, die 
verfligt : die Iliiiterziehnnir dieses GefiUles wird so und so be- 
straft. Hier darf man sich nii'ht etwa irgend einen allgemeinen Be- 
griff von Feindseligkeit gegen die Staatseinnahmen zurerlit mat-hen, 
der nun als Hinterziehung im Sinne des Strafgesetzes zu behandeln 
wäre. Die Stratdrohung bekommt ihre Bestimmtlieit erst dadurch, 



fülle aufgefübit sind, diesen Fall vorrieht. Also kann nur eine Ordnun^tnift nach 
§ Brntistpuf^r^pc in Frage kommen — vidleicht auch Betrag nach gemeinem 
btiuf recht; v<.'l. imtiMi .Note 21. 

" Heispielc! dieser Fonu iu Zollges. § 136: ^Dic Zolldefraiul.ition wird ins- 
besondere als YoUbracht angcnommeu, wenn u. s.w."; Brausteuerges. ^ 27 Zi£'. 1—4; 
Wecbaelstempelsteaerges. § 15. — Dem stdit gl^ch der Fall, wo die Hintenidrangs- 
straf bestimniung, statt den Thatbestand unmittelbar zu bezeichnen, auf die an einer 
andom ^tcUo bcriits tr'ijebene Bezeifhnnng verweist; insbesomliTC auf voraus" 
gehende 1* inanzbelehie des uändicbon Gesetzciä. So Spielkarteustempelges, § 11: 
„die Nichterfüllung einer der nach § 3 dem Einbringer bezw. Empßiinger vom 
Ausland eingehender Spiellcarten obliegenden VApflicbtungen wird mit der im 8 10 
bestimmten Strafe geahndet". Ähnlich Brausteneigea. $ 27 ZUL 5. Besonders 
Uar auch Postges. § 2^J, 
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(lafs sie Ii nanzbefehle voraussetzt, im Gesetze selbst oder in Verord- 
nunfjreu, in Einzelverwaltunjisakten oder auch in Regulativen. Das 
durch diese nnfsbilliirtp Verhalten, der Ungehorsam ^re^en sie, i'^t mit 
Strafe bedroht. Aber nicht jede Art von Finauzbefehl i:ehört l)ui lier. 
Eine Hinterziehung liegt nur dann vor, wenn der Finanzbefehl ein 
Verhalten mit Rücksicht darauf viiboten hat, dafs es aeei'met ist, 
eine Verkürzung der Staatseinnahuie zu erzeugen. Das wird aus 
seinem Gegenstiuide selbst , aus der Art des mifsbilligten Verhalteus 
zu entnehmen sein. Innerhalb der gegebenen Finauzbefefale ist also 
nach dieser sachUclieii Rttekdeht eine Sdieidung vorzmifilimeii, Mb 
tbatsftchlidi keine Schwierigkeiten macht Wenn ein Befehl nur mittel« 
har dienen soll, nur die Überwachung erleichtert, die M<)glichkeiten 
von Hinterziehungen erschwert, wird es aus seinem Inhalt leicht er- 
kennbar". 

Nach dem Vorgange desZollgeaetKes geben mehrere Steueigesetse 
die Kennzeichnung der Hinterziehung auch in bedingter Weise. Es 
wird gesagt: wer so oder so sich verhftlt) oder wer diesem be- 
stimmten Befehle zuwiderhandelt , wird wegen Defraudation bestraft, 
es sei denn, dafs er beweist, dafs eine Verkürzung der Gefälle „nicht 
erfolgen konnte oder nicht beabsichtigt war**. In diesem Falle soll 
eine bloff^e Ordnungsstrafe eintreten 

liier st(>ht <lanu fest die Mifsbilligung des Verlialtens durch die 
Strafsetzuug unmittelbar oder durch den von ihr angezogenen Befehl. 



" Deshalb ist es kaum ein besonderer Vorteil fOr die Handhabung des Ge- 
setzes, wenn es im Sinuc der ersten Art der Tliathestandsbestimtuung die einzelnen 
FiOtanzbclVlile. Hie mi int. selbst ausdrücklieh hezeichnet. Fnigekehrt entsteht 
daraus der Nachteil, dafs beweglichere, nicht schon iiu Gesetz selbst enthaltene 
Fina&xbefefale, namentlich also die regulativm^fsigen auf diese Art daneben hläben 
und dann leicht in \t^der8|inidi mit dem, was die Folgerichtigiceit fbrdertt ihre 
Übertretung nicht als Hinterziehung behandelt werden kann (vgl. oben Note 15). 
— Kill gemischtes Verfahr*'n ei-weist sich als ilas zwcrkmiifsiirstf : Bezfic hming 
bestimmter Ilinterziehungstaile im Gesotz selbst und allgemeine Klausel tiir sonstige 
Hinteniehongen dtireh Ungehorsam geg(>a die sar Abwehr von VericQrainfen cr> 
lassenen Finiinzbefehle. So Zollges. § 13o : ^wer es anteminunt, die Ein- und 
Ausgangsabgnben (§ 8 u. 5) zu hinterziehen*'. Die in Klammer gesetzten §^ sprechen 
nur von der Zollpflichf überhaupt, nicht von bestimmten l'inatizbpfphliMi. Kliensio 
Branmweiiistt'uerges. von löb7 § 17. Beide Gesetze fuhren dainn mit „iusbeaoudere" 
wenigstens die wichtigsten Fälle der Hintentiebmig aasdr&cklich an. Jener all- 
gemeine Begriff bleibt dahinter wirksam. Loebe, ZoUstrafrecht 8. 61. 

Zollges. § 187; Zuckersteuerges. § 77; Salzabgabenges. 13; IJrausteuerges. 
§ 32; Tabaksteuerges. § 34; Spielkartensteuerges. § 11. Vgl. insbesondere auch 
das preufs. Eiokouunensteuerges. v. 24. Juni lüdl § 66. 
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Unentsehiedeti ist , ob milsbilligt sein soll wegen der Richtung 
auf Verkürzung der GefiUle, die das Verhalten hätte, oder ohne 
diese besondere Kennzeichnuug. Zimächst soll das Verhalten dafftr 
angesehen worden, dafs es diese Richtung habe. £«8 ist aber der 

Gegenbeweis offen gelassen , dafs im froiroVtonen Falle äufsere 
Gründe vorliegen, dip ps uiif »bi r machten, den B>folg der Verkürzung 
zu haben, oder dals dvr Wille fehlte, es dahin zu führen. Wird der 
Beweis ( rhr;irht, so fällt diese besondere Kennzeichnung des Ver- 
haltens hinweg; es bleibt einfach niiisbilligt und der OrdnnnL'sstrafe 
unterworfen ; aber es ist nicht als auf VerlcUrzuug gerichtet milsbiiligt, 
keine Hinterziehung. 

Insofern hier ottenbar eine RtM-htsvcnnutung mit ins Spiel kommt, 
werden wir von diesem Fall uucli besonders zu handeln haben'''. 

3. Die Hinterziehung bedarf der genaueren Abgrenzung noeh 
nach einer anderen Seite hin: gegenüber dem Vergehen des Be- 
truges nach gemeinem Strafrecht. 

Mit diesem zeigt ihr Thatbestand die ausgeprägteste Verwandt- 
schaft* Es handelt sich um eine Vennögensbeschadiguug , die einem 
Anderen, dem Staate zugefügt werden soll; der Defraudant beabsichtigt 
dabei einen rechtswidrigen Vorteil fiftr sich; die meisten, nicht alle 
Fälle der Hinterziehung gehen Yor sich unter unrichtigen Angaben, 
Verhüllungen der Wahrheit oder rechtswidrigen Nichtenthttllungen, 
ein Irrtum wird erregt oder unterhalten. Hier mü&te also die Hinter- 
ziehung in Betrug übergehen oder der Betrug mit ihr konkurrieren; 
wir brauchen uns hier nicht zu entscheiden, ob das eine oder das 
andere der Fall w&re. 

Gaoz auf Abwege gerat hier IIa elschner, Stf.R. 8. 1006. Kr meint, es 
handl« sich bei den Finansdelikten flberhaupt um eine Frtouintioii der Scbütd nnd 

siolit Belege dafür in den hier besprochenen Bestimmungen Zollges. § 137 u. s. w. 
Ilirc IJedeutnng bestünde darin, „dnfs ilic Straflosigkeit von dem durch den Be- 
schuldigten zu erbringenden Beweis der Nichtschuld abbangig gemacht wird". 
Nun tagt er aber selbrt fainzu» dafs auch bei geliefertem Beweis der NichUcbuld 
noch Strafe erfolgt, nur eben eine geringere. Da würe aber doch leicht einim^en, 
dfifs CS sich nicht um Straf harkeit und Straflosigkeit, nicht um Schuld undNicht- 
gchnld handelt, sondem tun zwpicrlei Vergehen mit zweierlei Schuld: Ilintencichung 
und Ordnungswidrigkeit, l>etraudatiou und Kootraveution. — indem Ilaelsclmer den 
Ctedaaken, dafs ce sidi im § 137 um einen Entlastnngsbeweis gegenüber der 
Strafbarlieit handle, blindiingg weiter verfolgt, kommt er daso, die GrundsStae dieses 
Paragraphen auch anzuwenden auf die Wechselstempelsteuer, bei welcher doch die 
zwei Vergehensarton, zwischen welchon dor Kntiastitngslieweis de«* § 1. '17 dir* Grenze 
zieht, gar nicht unterschieden bind. Er meint, auch bei dieser wäre „die Strafbar* 
keit darch dm Beweis der mangelnden Absicht, die Steuer sa hintersiehen, aus- 
geschlossen". Das ist offenbar fidscb. So leichten Kattfes kommt man auf dem 
Gebiete des Finanzstraf rechtes nberhaopt nicht davon. 
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Nichts desto weniger wird in solchen Fällen ein Betrug nicht an- 
genommen. Die gemeine Volksttberzeugung sieht es nicht dafür an 
und auch die Gerichte erkiftren die Sache mit der Verhftngang der 
Defraudationsstrafen für erledigt und weigern sich auf Betrug zu er- 
kennen'**. 

Die juristische Rechtfertigung hat man in verschiedener Weise 

zu gehen fronifht. 

Man hat behauptet: das Finanzstrafrecht bilde ein eignes Kechts- 
gebiet für sich, so dafs es die Anwend1)arkeit des gemeinen Straf- 
rechts rilx rall aussehliefse ; seihst da, wo es eine Lücke zeigt, tiptp d;is 
geniciLie Strafrecht nicht eia, geschweige dfiin wo seine eignen Strat- 
setzungeu wirklich zutreffen Allein eine derartifre FiiiM-liniiiknMj: 
des natürlichen Herrschafiskreises des gemeinen Strafrechts versteht 
&ich nicht von selbst; da kein Gesetz Bie ausspricht, i^Ut diese £r- 
kläruugsweise dahin. 

Eine andere Meinung, welche in unserer h'cclitsjin'cliun;,^ über- 
wiegend vertreten wird, legt alles Gewicht darauf, ob «las Stcuergesetz 
eines bestinimtcn Thatbestandes sich vollständig beniAchtigt hat, uiu 
ihn mit seinen Finanzstrafen zu bedrohen. Insoweit wenigstens soll 
denn auch geniftis dem Vorbehalt des E.G. z. Stf.6.B. § 2 Abu. 2 
die Anwendbarkeit des § 268 Stf.G.B. ausgeschlossen sein. Allein 
dieser Vorbehalt setzt gerade voraus, daTs es sich um eine «besondere 
Materie* handle im Gegensatz zu den im Stra^esetzbuche behandelten 
imd betroffenen und die Erklärung ist also damit nicht erspart, wes- 
halb der Thatbestand der Defraudation von § 268 Stf.G.B. nicht ge- 
troffen wird**. 



^ Ebcber, Lehre v. stratb. Betrug 8. 2Sö ; M ei sei in Finanz-Ärdu V 
8. 57 ff.; Schwaiger in Gericfatssaal 49 S. 401 ff. Mit diesor Beobachtung Ter* 

mengt man gern die alte Klage Uber die Ansicht, «dafs Übertretung dwZoDgeMtxe 
kein Unrecht sei", und deshnlli niansroliiilf .,Steiicrmoi;il"; Mittprmaier in Axch- 
f. Krim.K. 18.% S. 329; Eg lauer, O^tr. SttuerStl.Ii 14«. Ks handelt sich 
aber um eine Itecbtsauffassung unserer ganz unverdächtigen Gerichte, die doch das 
Unrecht der Hinterdebung bmitwilUgst mit den hirteeten Strafen ahnden; nur ob 
gerade der Recbtabegriff des lU trugs zutreffe, ist die Frage. Das kann sine irft 
ac studio erörtert werden; nile WUnsche wegen Verbeseening des üemeinaimia 
bleiben danebeu vorbehjilten. 

Kinder vater in GoUdammer Ar^L 26 S. ^9 ff. In diesem Sinne auch 
R.O. 26. Juni 1880 (Samml. Stf.S. U 8.1 14). 

" Olshausen, Stf.G.B. II S. 1076 (Abschn. 22 n. 3 al; K.G. 4. Aj.ril 
1881 (Samml. Stf.S. III S. 193); dabselh.' -Juli IHSP, (Snniml. Stf.S. VIV ^.29?.): O.Tr. 
28. Sept. 1878; — Riedel il'roebstj, Bayr. Pol.Stl.G.B. Ü.U, verlangt von den vor- 
beimltenen Strafbestimmangen eine andere „specitiscbe Natur iiires Gegenstandea*. 
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In der irisseiischaftliGhen Behandlung der Frage sudit man jetzt 
die Losung statt in solchen &ufeerlicben GrOnden vielmehr in der 
reehtliehen Nator des Betrags selbst, von der ein wesentliches Stade 
an jenem Thathestand, den die Hinterziehung bietet, nicht erfüllt 
wftre. Der Betrug, sagt man, ist ein Angriff auf das fremde Ver- 
mögen. Die Täuschung, die seinen Kern ausmacht, kann also nicht 
besteben in einem blofeen Sieb-verteidigen, im Schwei&:en und Zusehen 
und Fnrsich-bleiben. Sie setzt immer voraus ein Übei^eifen in den 
Machtkreis des Anderen, der bestimmt, in Bewegung gesetzt oder von 
der newr^ning abgehalten werden soll. Der Betrug ist ein Kommissiv- 
delikt. Dieses Merkmal nun will man der Hinterziehung absprechen. 
Sie ist blofs Abwehr, geht über dfis negative Ergebnis iiirbt hinnu?«. 
Der Zolldefraudant, der die Ware am Zollhaus hpimlifh vurbfiführt 
oder sie an sieh verbirgt, ihren Besitz verleuL'uet . würde sachlich 
doch nur in verschiedener Form das nilmliche tluni . wie jeder 
Schuldner, der sich unter Austbichten der Zahlung eutzieht, ohne 
dadurch aus seinem eignen Mai'hlkiii^c lifnius/iitreten. Die Hinter- 
ziehung wäre demnach im Gegeiisat/.e zum Betmg ein Ommissiv- 
delikt^ä. 

In der fehlenden Angriffsnatur der Täuschung kann allerdings 
die Besonderheit der Hinterziehung allein zu suchen sein'*. Allein 



Da hätten wir also wicilfr die Fr:i'»o. Bin ding, Stf.H. I S. 294. 2%, w ill in iUt 
Erwähnung der Verletzungen der l'refspolizei-, Post-, hteuer-, Zoll- u. 8. w, Gesetze 
dne reichsgesetzUcbe Fiktion sehen, dafs diese 6e$etze selbständige Materien 
beträfen. Wenn aber das E.O. von besonderen Voracbriften spricht, die eigene 
Materien beträfen, und dann „namentlich" besondere Beispiele anföhrt, so kann es 
damit unmöglich eine Fiktion einleiten wollen. — Schwaiger in Gerichtssaal 49 
S. 44? will trotz E.G. § 2 Abs. 2 das allgemeine Betrugsrecht auch für das be* 
sondere Gebiet der Steuer-, Zollgesetie u. b.w. gelten lassen, soweit nicht das 
Spedalgesets dessen Anwendung ansdraddieh ansschliefsti Daan bemerken wir» 
dafs dazu selhstverstundlich nur ein Reichsgesetz bt^fithigt wäre, und sodann, dafs 
diese Ansvchlicfsinirr nicht notwendig eine ausdrückliche sein mufs. Sie dftrfte 
X. B. genügend ausgesprochen sein im Texte des l'ostgcs. § 27 Zi£f. 3. 

" Die FQhruttg hat Merkel» Krim. AbhandL I S. 93, II S. 106 ff. Ebenso 
Schatze, Stf.R. S. 478 ; H aels chn er . SAH. II 8. 257. Bes&gUch der Angriffii- 
natnr der Täuschung insbesondero Merkel, Krim.Ahhandl. II S. 136: „Das Ver- 
halten des Bf'tiügcrs nitifs sich als ein aktives darstellen". DersHhe fTpdanke 
findet sich in K.G. 5. Juli ausgedruckt: „ein aktives Irrerühren", „besondere 
VeranstaltoDgen aar Iftuscbung" sind erforderlieh. 

R.G. 26. Jnni 1880 (oben Note 21) hatte geglaubt, mit der formelleB Aus- 
ßcheidunp durchzukommen , wonach „diese Mntcrii' dem Steuergfsetze pehöre", 
imd, „von den Versuchen der Theorie, eine Scheidunfr von Defraudation und Be- 
trug herzustellen, künne man absehen". Bald darauf entschieden die vereinigten 
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in dieser Beziehung ist doch das Finanzdelikt nach seiner Eischeinuiig 
im einzelnen noch genauer zu prafen. 

Die Angriffsnatur wird sich von Toniherein gar nicht leugnen 
lassen, wo die Täuschung darauf gerichtet ist, eine Leistung mi 
Seiten des Staates zu erhalten, sei es eine Geldzahlung, sei es eine 
Anstaltsnutzung, die nur gegen Entgelt gewAhrt werden soll. Wenn 
nur im Übrigen die Voraussetzungen des Betrugs gegeben sind, ist 
der Umstand, dafs die Handlung zugleich als Defraudation mit Strafe 
]>edroht ist, fttr die Annahme eines damit begangenen Betrugs kein 
Hindernis 

Das (lOhiet der 1* ra'je mufs sich beschränken auf diejenigen FftUe 
der Hintrrzif'huii^^, ^^ü os siiMi Mofs darum handelt, dem Staate eicht 
zu leisten, was ei zu fordmi hat. oder ihm die Sii'hemniismittel 
dieses Anspruches zu lireintriu btiL-M n. Aber auch hier ist »lie Ti\«srhnng 
nicht von selbst deshalb Ahwehr, weil sie zum Ziele hat. niilits zu 
gel>en. Der AnsjmuMi des Staates, der vereitelt werden soll , ist als 
solcher schon ein geeigneter Anjjriffsjregenstand. Es kann blols darauf 
aukonauen, ob die Tftnschunp: ihrerseits einen Anpriflf vorstellt. Das 
thut sie nicht, wenn sie sich auf ein einfaches Verberpren beschrankt; 
wohl aber wird sie Angriff, sobald sie dazu übergeht, dem anderen 
die ihm zustehenden Mittel der Erkenntnis zu entziehen und ra be- 
einträchtigen. 



Senate (4. April 1881 ; Sumnil. III S. 198), dnl^ diese Materie doch nicht toII- 
standig dem .Steuergesetze gehöre. Es baodelt sieb eben um eme Frage, bei der 
mm ron dieser tbeoreUsdben Oreouiehang nicbt absehen kann, will man anders 
eine feste grundsatzliche Stellung gewinnen. 

K< winl bf i i\pv Vtnnpinnnij der Anwendbarkeit des Rptriürsrerhts auf die 

* 

Hintorziehung wegen mangelnder Angriffsnatui' der Täuschung (vgl. Sote 23 
immer noch besonders hervorgehoben, dafs der Staat ja nichts dabei Teriiere^ 
sondern nur nicht bekommet was ihm gebfllirt So aneb Merkel in Holtiendorff 

Ilandb. III S. 762. Hei der KrschleichuDg einer Exportprämie trifft das aber 
sicherlich nicht zu. Nach Zucker^ffUfrep«!. 20,. .luni l^^f)9 § 4 steht Dr-fraiidationa- 
Btrafe auf der unberechtigteu Inanspruchnahme der V ergütUDg durch faläche An- 
gaben. Man wird es refelmifsig dabei bewenden lasse», obne die Frage weiter 
m untersnchen, ob Irrtum, Fahrlässigkeit oder Arglist des Erkllrenden ToriiegL 
Wo die letztere vorliegt, ist ein Betrug gegeben. PZbenso würde auch der F.ill 
des „blinden Passagiers" zu behandeln sein: mit der Dpfmndationsstrafp nach 
Postges. § 29 wird ein weiterer, leicht zu beurteilender Thatbestand getrotlen , das 
«wissentlicbe" Mit&bren obne Zahlung ist nicbt notwendig Betrag. Es kann ea «bar 
sein. Die Frage ist ganz in derselben Weise zu lösen , wie bei dem blmden 
PnssDrrier auf der Ki-Pnl>alin (Schwaiger in Gerichtssii.il -lO S. 443 Note 1). 
I)er I ntei-scbied i^t nur < in thntsiichücbi'r: die Kisrnliiihii vertuigt leichter wegen 
Betrugs als die i'ost, weil sie nur dieses Mittel hat, eine Ahndung zu erzielen. 
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Wenu der Schuldner in civilrechtlichen VerhiUtuissen durch 
küBsUicbe Vorspiegelungen oder auch durch (-infac-ius Leufrnen, wo 
er verpflichtet war, die Wahrheit zu sagen, den Gläubiger über seine 
Fofflernng tausilit . wird d«is als Angriff, als Betrug angesehen''*. 
WariuM also ist das nicht so, wemt ganz das Nämliche bei Zoll- und 
Steueiforduru litten geschieht? 

Ks ist aueh bei solchen Forderungen in vielen Füllen nicht 
anders. Wenn der Steuerschuldner dem Erhebnngsbeamteni vor- 
spiegelt, r>r habe bezahlt, so ist das Betrug. "Wenn iler TaliakiiHanzer 
beim \ erwiegen seiner Erzeugnisse dem Beamten die Wage vei"stellt, 
desgleit'hen 

Ks ist ein ganz bestimmitr Kreis von Handlungen, an welchen 
allein die Besonaerheit der Hinterziehung immer wieder zum Vor- 
adiein kommt. Der Steuerpfliditige , der verpflichtet i^t, sein Ein- 
kommen oder einen sonstigen Steuergegenstand getreulich anzugeben, 
sagt die Unwahrheit; der ^Bärenführer, der die Waren der ZollsteUe 
offen zu logen verpflichtet ist, verbirgt sie in künstlich bereiteten Ver- . 
stecken; der Brauer, der gehörige Brauregister fuhren soll, um da- 
nach überwacht zu werden, macht falsche Eintrage; der Brenner ver- 
stellt den Mefeapparat, den ihm die Behörde an seinen GeflkTsen an- 
gebracht hat'^ 

Gemeinsan» ist allen diesen Fällen, dafs die Un Wahrhaftigkeiten, 
die trügerischen KunstgrifiEiß, die der Schuldner anwendet, sich immer 



** Betnig ist die Unwahrheit, weil und sofern „wegen der übemomraenen 
Pflicht zur Wahrheit durch die MiUiihing selbst «lic Erwartung der Vollständig- 
keit derselben begründet ist": Merkel, Krim.Abhandl. II 8. 159. S. 166 ff. 
AnwenduDgsfälle bei Oppen hoff, StlG.B. zu § 263 n. 53, 

*^ Tabakstenerges. § 12. Das Gesetz siebt fUr diesen Fall gar keine Deftan- 
dationsstrafe vor. Das gemeine Strafrecht mit seiner Betrugsbestitnmung genügt 
Branntweinst*"iiert!(*<;. § 10 Ziff. 3 hat im riofrensatz ?.ti tlf»m in voriger 
Hote erwähnten Fall ein«' <-igfne Straf bestimmung wegen Defraudation der Ver- 
branchsabgabe durch Störung des Mefsapparates. Fehlte eine solche, so wiire mit 
Slrafe nichts zn machmi denn der Betngsparagraph, der die Wage des Verwiegnngs» 
amtes schützt, schOtzt nicht den Mefsapparut, den der Brenner bei sich dolden 
mufs. Es ist dor nämliche F.ill, wie der des unrichtig geführten Bniurogisters, 
den H.G. 26. Juni 18-SO (Samml. II S. 114) bt^handelt Dafs die Nichtanwendbar- 
ktit des Betnigsredits dort falsch begründet wird, nimmt dieser Entscheidung nicht 
ihre Bedeutung. Unwahre Erklärungen Ober Steuerol^ekte will Schwaiger in 
Gerichtssaal 49 S. 439 wegen der Deklarationspflicht als Betrug behandeln. Was 
rr dafür in Note 1 zur Cnterifützuncr annift, sriwrit es wiiklich pafsf. hcw^nst nnr, 
da(s um civUrechtlicher rtiichtverhalmisse willeu uiuli das Schweigen Üeuug sein 
kann. Daß) fbr die Stenar&tierung die entgcgetigesetste Auffassung geltendes 
Recht ist, kann nicht angesweifelt werden. 
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ricliteu auf die Vereiteiuu;: der Wirksamkeit eines Eingriffes der 
Finanzgewalt, einer Leistungspflieht, einer Freiheitsbeschränkung, 
die diese ihm zuvor auferlegt hatte, um ihu zu zwingen, jveine Zah- 
lungsverbiuillirlil« iten selbst zu offenbaren iiiul dazu beizutragen, dafs 
diese erkannt und ;j;(»sichert werden. X;u-li dem gemeinen Mafsstab 
wäre sein Vorgehen, gerade um dieser l'tiichteu willen, denen er sich 
dui'ch die Täuschung entzieht, Betrug, das ist nicht zu bcstreitea. 
Beim diese Hfilfteinricbtiiiigen der Elnauzgewalt bilden ihm gegeoQber 
einen MachtlcreiBdes Staates, derauf dem Boden seiner natQriidien Froi- 
heit begründet ist, es ist wahr, aber in gesetzlicher Weise und rechts- 
gültig begründet ist Die Täuschung ist ein Angriff gegen diesen Macht- 
kieis. Wenn man sie thatsächlich dennoch nicht als Betrug behandelt, 
80 mu& man wissen, was man damit thut Es bedeutet nichts anderes, 
als dafs die Täuschung, die nur darauf gerichtet ist, sich den 
Wirkungen solcher Freibeitbeschränkungen zu entziehen, nur gegen 
das von der Finanzgewalt gegenüber der Freitieit des Einzelnen er- 
oberte Gebiet, wie wir es nennen mögen, für die Frage des gemein- 
rechtlichen Betruges noch als Abwehr, nicht als Augriff betrachtet wird. 

Darin liegt die walu e rechtliclie Natur der Erscheinung, die wir 
da vor uns haben. Nach diesem Mafsstabe ergiebt sich auch mit 
Sicherheit die Abgrenzung aller einzilneu FiÜle von Hinterziehung, 
die, obwohl äufserlich die Merkmale des Betruges an sich tragend, 
doch nicht als Betrug behandelt werden. Ein derartiges Anders- 
rechnen eines einzelnen Begriffsclementes ist ja auch auf anderen Ge- 
l)i<'t<'!i keine unl)ekannte Ilechtsfigur^^. I>afs sie 'i«>rade hier zur 
Geltung gekominen ist, darf man nicht so ohne weiteres als eine Lax- 
heit des sittlichen Gefühls verdammen. Im Gegenteil: es kommt 
darin s«'Iir wold der Tutci schied zum Ausdruck zwischen der rein 
menschlichen Sittlichk<'it . deren Verletzung das Betruirsrecht ahnden 
Süll, und den künstlichen Pflichten luid Beschränkungen, welche eine 
strebsame Finanzverwaltung von einer allezeit willigen Gesetzgebung 
zu ihren Gunsten aufstellen läfst 



a* Ein Seitenstiuk d.nzu hat .1 he ring, Zweck im Hechte II 8. 260 ff., m der 

Lehre vom propiUsivf-n und kompulsiven Zwang zur Darstellung gt In acht. Erätei pr, 
der Arcrriff, i<;t. wie er ausführt, dem Einzelnen nicht ?p>tattet. kann aber for- 
konimen, dafs in gcwibseu Beziehungen eine Handlung noch als kompulsiver Zwang 
gerechnet wird, die ihrer Form nach propuisiver Zwang, Angriff wire. Abwehr 
einee Angrittf^ auf meinen Besitz ist kompulsiv. Wiedcrahnahme des gewaltsam 
entzogenen Be>ii/i ^ propuUiv; firr ilif Hesitzklage jt drx h winl das letstere noch 
ab kompulsiv, uiiUiiu ab erlaubt behandelt Das ist ganz unser Fall. 
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m. Die Verhängung der FinanzBtrafe hat die Natur einer 
Entscheidung d. h. des Ausspruchs desseo, ivas das gesetzte Recht für 
den EinzeUall gewollt hat. Als solche hat sie die Neigung, in Form 
der Rechtspflege zu erfolgen , sei es dafs sie sofort dazu verwiesen 
wird, sei es daTs ein Strafbescheid der Verwaltuiigsbehftrde voraus* 
geht, der im Rechtswege anfechtbar ist. Die nflheren Bestimmungen 
sind Frage der Gestaltung des Rechtsschutzes. 

Es kommen aber bei diesem Verfahren gleichniäfsig gewisse 
Regeln zur Anwendung; welche mit der rechtlichen Nalur des Finanz 
deliktes zusammenhängen und deshalb hier zu erörtern sind. 

Die Hintei-ziehung , das bevorzugte Finauzdelikt, ist ihrer Matur 
nach wesentlich auf Heimlichkeit und Verstecktbleiben gerichtet; 
beides, der erstrebte Erfolg wie die Srrallosi<rkeit sind dadurclt be- 
dingt. Der Reweis durch Sclilulstnl^eruiig, durch Vermutungen 
spielt deiHgeaiiifs hier eine grofse Uolle. 

Das Gesetz hat es aber nicht bei den natürlichen Verinutungeo 
bela&sen, mit welchen der Richter hier zu arl)eiten hätte, vielmehr 
eigne Vennutungsordiiungen ^ieiieben. 

Diese gesetzlichen Veriiiutungsordnungea bewegen sich ganz auf 
dem Gebiete der indirekten Steuera und tdlen sich in zwei Haupt- 
gruppen: entweder beziehen sie sich auf jene besondere Rieh* 
tung, welche das einfache Finanzdeliht zur Hinterziehung erhebt, 
oder auf das subjektive Verschulden. 

1. In ersterer Beziehung sind vor allem wichtig geworden die Rechts- 
vermutuQgen in Zotiges. § 136: „Die ZoUdefraudation wird als voll« 
bracht angenommen" bei mer Reihe von oflher bezeichneten Hand- 
lungen. Diese stellen, für sich betrachtet, jedenfalls strafbare Ord- 
nungswidrigkeiten vor. Zugleich kdnnte sich die natürliche ^'ennlItung 
daran knüpfen, dals die Handlung auf Verkürzung der ZollgefiUle 
gerichtet, folglich als Hinterziehung zu betrachten isL Das Gesetz 
macht aber diese Vennutung zu einer Rechtsvernmtung : „das Dasein 
der in Th'fh^ stellenden Vergehen (also der Hinterziehnntr) wird . . . 
lediglich durch die daselbst bezeichneten Thatsachen be<:riindet" fZoll- 
ges. ^5 157). Dem An'jes'chuldiLTtfMi lif^vt ob, einen Eutlastuugsbeweis 
zu ft\hren, dem ibe Lrenauc iJichtunfi voi^eschrielien ist: gelingt dieser 
Beweis, so wird aus i\cr lliiitor/iehiiiii: eine einfache Ordnungswidrig- 
keit; L'elingt er nicht, wir.l dir Saclie iiberliauy>t nicht weiter auf- 
geklärt, .so behalt die Ilandbiug die iiir tlurch ^esct/bche Vermutung 
beigelegte Hinterziebungsnatur. Die Strenge dieser Vennutung ver- 
deutlicht sich noch durch den Gegensatz der unmittelbar darauf in 
§ 188 Zollges. gegebenen Bestimmungen : wenn gewisse Ausweise bdm 
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Warentransport nicht zur Stelle erteilt werden können oder vor- 
jzeschriebene Bucheinträge nicht poniacht sind, so ^wird zwar hior- 
durch die Vermutung einer begangenen Defraudation und dem Be- 
finden nach die vorläufige Beschlagnahme .... be^rrnndet. Wider- 
legt sich aber diese Vermutung bei näherer Untersuchun.:, 80 tritt 
nur eine Oninungsstrafe ein." Die Vermutung ist hier nur eine natür- 
liche, zuuilchht nur ein \ erdacht; dieser uenttgt für die vorliiuhge Mafs- 
regel, aber nicht lür die Verurteilung; hier entscheidet das KrL'ehnis 
der „näheren Untersuchung**; ein uon liiiuet wurde zur Freisprechung^ 
führen müssen***. 

Das FinanzgesetK Iiaun aber auch m entgegengesetzter Weise 
verfahren: VermutungsonlnuiigeD aufetellen sn Guosten des An- 
geschuldigte o. Ein Beispiel giebt BranntweinsteneiigeB. 1887 
$ 20. Im Entwurf war hier ein&ch die Formel des Zollges. § 137 
wieder gegeben, also Vermutung der Hinterziehung und Zulassung 
des Gegenbeweises, dafs eine solche nicht hat verQbt werden können 
oder nicht beabsichtigt war. Das wurde dahin verflndert, dafs jetast 
gesagt ist: „Wird jedoch in diesen FftUen festgestellt, dafe eine De- 
fraudation nicht hat verQbt werden können, oder wird nicht fest- 
gestellt, dafs eine solche beabsichtigt war u. s. w." ; in diesem 
Falle soll also keine Uinteiziehuog , sondern eine einfache Ordnungs- 
widrigkeit angenommen werden. Die Feststellung der Hinterziehungs- 
ahsicht Wierde regehnAfsig gesclielien können einfach auf Grund eben 
jeuer natürlichen Vernnitung, welche sich an die Nichtbeobachtung 
der KüUtroUvorschriften knü]ift. Dafs jetzt besondere Fpststelluni! ver- 
langt wird, bedeutet, dals die{>e natürliche Vermutnnir iner a\isgeschlossen 
ist; es müssen noch besondere Gründe vorlieircMi, um jene Absicht 
anzunehmen. Diese Bestimmung beweist, wie unrichtig die Auffassung 
ist, als oh die Vermutungsordnungen des Finanzstrafrechts inuner Ver- 
schärfungen zu Ungunsten des Angeklagten enthielten. 

2. Die zweite Gnippe von Verniutungsordnungen bezieht sich 
auf die Frage des subjektiven Verschuldens. Jede Strafe ^etzt 
eiü solches voraus. Die äufserliche Thatsache, dais der \oin t uianz- 
befehl gewollte Erfolg nicht eingetreten ist, begründet gemäfs den 
hoben Anforderungen, welche hier an die Sorgfalt des Unterthanen 
gestellt sind, eine Vermutung des Verschuldens; das ist lediglich eine 
natürliche Vermutung und gehört nicht hierher. 



Die gleiche Art von YermatungsordimDg findet sich unter anderem auch 
in Tabakstenerges. § 34 Abs. 3. 
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Besondere Ordnunfren piebt aber das Gesetz für die Fälle, wo 
Einer einstehen soll für die Finanzwidrigkeit, die unmittelbar nicht 
von ihm seihst rnispoht , dor er aber vorpflicht('t war vorzubeujren. 
Hier wird dm zugehörige Yei'schuldeu uiit gesetziicheu Vermatungen 
versehen. 

Ks kommen zweierlei Arten von Verantwortlichkeiten hier in 
Betracht. 

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit eines Unter- 
nehmers kaun daran geknüpft werden, dafs die Finau/widrifjrkeit im 
Machtbereich seines Unternehmens vor sich geht, in seinem Geschäfts- 
betrieb, in Sellien RflnmKdikeiten. Das bedeutet alsdann die Auf- 
erlegung einer Pflicht» die Finanzwidrigkeit zu veriiindem. Die Nieht- 
eifÜUung der Pflicht enthält aber hier das Verschulden , wie es zur 
Straf barkelt vorausgesetzt ist, nur dann, wenn der Unternehmer Kennt- 
nis von der Finanswidrigkeit hatte. Das Gesetz ordnet dafQr Ver- 
mutungen und zwar bald in strengerem, bald in milderem Sinn. Ent- 
weder soll bei vorhandener Finanzwidrigkeit die Kenntnis des Unter- 
nehmers angenommen werden, falls nicht das Gegenteil erwiesen ist**, 
Oder es wird umgekehrt eine bosoiidwe Feststellung des Wissens des 
Verantwortlicbzumachenden verlangt, wobei alsdann im Zweifel wieder 
Freisprechung erfolgen nmfs'*. 

Dip zweite Art gesetzlirhrr Vonmitungen knüpft sich an die so- 
gleicli (unter IV n. 1» norh zu besprechend«- Haftung des Dienst- 
herrn fdr dio Geldstrafen, wc^lche seine Untcrgetx'nen verwirken. Die 
Haftung kann iznbunden sein un die Voraussetzunii eines eigeni^n Ver- 
schuldens (\v> Herrn IMeses Versrhuldeu mag dann auf Niohtver- 
hindern, Niehtbeaufisiehtigen oder schlechte Auswahl der Untergebenen 
gegiundet werden. Das Gesetz aber ordnet den Beweis durch be- 
sondere Regeln, indem es entweder Vermutungen aufstellt fOr das 
Wissen, die Nachlässigkeit des Herrn od^ umgekehrt Festsleilung 
von besonderen Thatsachen fordert, ans denen solches bervoigeben soll^. 

" Spidkartenstempelges. § 10 Abs. 3. 
»« Branntwcin&tuuergcä. v. 1Ö87 § 28. 

BeBondera merkwQrdig sind die Bestimmiingeii des BnnntweiDBteuergesetees 

TOn 1868 § 66: Der lirenncreibesitzer haftet für die Geldstrafen, die seine Ver» 
waltcr oder Gehülft n treffen. Rcgelniärsig mufs ihm aber F;iliHässigkeit bei der 
Auswahl oder bei der Beaufsichtigunf! nachgewiesen werden. Als Fahrlässigkeit 
gilt schon die wissentliche Anstellung eines wegen Branntwcinsteuerdefraudation 
Torbestraften, es sei denn, dah die Finansbehörde die Anstellung besonders ge- 
nehmigt Ein Brennereibesitzer, der selbst schon wegen absichtlicher Branntwein- 
•teuerdofraudation bestraft ist, hut gegen sich die Vemmtoi^ bei der Aaswahl oder 

BindiDg, ÜMidbiick VI. i: Utlo Major, VenraUunK»r. I. 80 
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IV. Die Finanzstrafe hat auch noch £igeiitamiichkeiten in der 
rechtliche]! Natur ihres Straf mittels. 

Als solches erscheinen hier ganz vorzuprf^weise Geldstrafen. Diese 
Bind Zinn Teil von der erkennenden Behörde innerhalh eines jiresetz- 
lichen btranahmens zu hestimni* ii • das ist vor allem der Fall bei den 
Ordnungsstrafen für einfache 1 iiianzdelikte , OninunüRwidriprkeiten. 
Kontraventionen. Zum anderm Teil aber sind sie in eijzentümlit-iiLr 
Weise nacli festen Sätzen zu berechnen. Das ist bei der btrate auf 
Hinterziehungen die Regel. Sie irelit aus von dem Betrage des Ge- 
fälles, gegen welches die Hinterziehung gerichtet war, von der Ver- 
kürzung, welche der Staat erlitten hätte, wenn die Hinterziehung 
gelang. Ein bestiniintes Mehrfodies hiervon bildet die Strafe, ni^ 
nach dem Malte der Schuld weiter abzustufen, sondern einfiich su 
berechnen und zu yerhftngen. 

An der letzteren Art tritt die besondere rechtliche Natur des 
Ilnanzstrafmittels am deutlichsten zu Tage: sie kommt nicht blob 
als ein Übel in Betracht, welches dem StrafiOUligen zugefOgt wizd» 
sondern zugleich als ein Vorteil der Staatskasse; der Staat soll 
etwas davon haben. Sie filllt dadurch unter Gesichtspunkte, welche 
sie einem civilrechüiehen Zahlungsansprüche verwandt mai hon^*. Das 
Vergleichsstück ist der civilrechtliche Schadensersatzanspruch: Scbadens- 
"ersatz jrehührt dem Staat für die Mehrbisten der Überwachun?, welche 
durch derartige Unordnungen veraulalst werden, und für dif X'erlubte, 
welche er tliatsärldich bei den dazwischen doch immer wieder izeliiigen- 
den lIint<Mzi( iiumzen durch solche Leute erleidet; wer einmal ertappt 
wird, uiuls für die Anderen mitbüfsen. 

Diese V( i \\ iii>ltschaft mit einem civiln chtlichen Ei"satzanspruche 
war es, die au^^h die Idee eines öffentlichrechtlicheu Konveutionalstraf- 
gediuges hier ermöglichte (üben S. 448, 449). Sie kommt aber noch in 
allgemeinerer Wdse zum Ausdrucli duich folgende zwei dem Finanz* 
strafreebt eigentflmliche Rechtsinstitute. 

1. Es besteht hier eine Haftung fttr Untergebene, An- 
gestellte, Kinder, Ehefrauen. Diese Haftung kann an die Voraus- 



Beaufsichtigung fahrlässig zu handehi; er mufs fiiitutpmlen Falles den Entla&tungs- 
bewcis führen, dafs er alle Sorgfalt daliri angewendet hat. — Andere Vennutunp- 
ordnunizcn dieser .\rt in liranntwi iiiötcucjges. v. 1887 § 32; /.uüge». § 153. 

^* ii. Meyer, § 123, bczeicLuet diese KigentuuUichkeit der Fiu^uiz- 

strafe damit, daAi „das Gesets meist bei blofaen Geldstrafen stehen bldbt nod die 
zu entrichtende Strafe nur als eine Art gesteigerter GTÜBchuld behandtit" Daraoi 
Bind natürlich wichtige Folgerimg«! au sieben. 
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setzunL' r\nv> eigenen Vei-schuldens des Gewaltshabers gebuuden seia 
oder schlechthin an das bestehende Abbängigkeitsverbältnis. 

Die Ilaftbarerklärung ist kein Strafausspruch. Es soll keine 
weitere Strafe damit verhSntrt wordcni ; es jiicbt blofs e i n e Strafe : die 
•_'f '^'eu den ThiUer. Der Haftende wird uur herpiü^czoLrcn, damit der 
Staat die ihm in dieser Fonii zukoniiueiKle Zaliluug sicher erhalte. 
Die iiialsgebenden VerhiUtnissi sind (iie iiilinlicheu , an welche auch 
das Civilrecht Haftungen für seine Schadensersatzausprüche zu knüpfen 
pflegt. 

Die Haftbarkeit umfafst inuner nur die verwirkte Geldstrafe und 
die Ko.steü, nicht auch die etwaigen Freiheitsstrafeu. 

Sie ist teilweise ausdrOcklich beschränkt auf den Fall« dafs der 
Thftter selbst »blnngsunfthig ist und die Finanzstrafe von ihm nicht 
beigetrieben werden kann'*. Immer wird der Haftende, ungleich 
dem Mitthftter» seinen Rückgriff nehmen können gegen den eigent- 
lichen Schuldigen. 

Soweit ein eignes Yerschulden des Gewalthabers idcht voraus^ 
gesetzt ist, kann diese Haftung auch bandlungsunfilhige Posonen 
treffen. Es kommt blofs darauf an, dafs der eigentlich Schuldige zu 
ihnen in dem bestimmten Abhftngigkeitsverhältnis steht, das die Haf- 
tong begründet Deshalb kann die Haftbarkeit fUr die Finanzstrafe 
auch ausgesprochen werden gegen Gesellschaften und juristische Per- 
sonen, nainoiitlirh auch iroiron den Fiskus'*'*, 

2. Die amiere Folge dieser Auffassung: der Finanzstrafe als einer 
Art Sohadensersatzanspniches ist die eigentüinlidie Verff)gungs- 
g e w a 1 1 der F i n a u z b e h u r d e n über die verwirkte Strafe. 

Den Finanzbehörden steht thatsächlich eine sukhr Verfügung in 
bedeutendem Umfange zu. Sie können von der Verfolgun^^ absehen, 
die Sache auf sich beruhen lassen, oder sich mit der Eutrichtung 
einer geringeren Summe begnügen. Sie können auch die schon er- 
kannte Strafe erlassen oder mildern. Wir sehen geradezu Vor« 
gleiche über die Strafe fittr zulllssig erklärt, wobei diese mit Ein- 
willigang des Betroffenen festgesetzt wird, regelmftfeig natürlich auf 
eine geringere Summe als die gesetzlich verwirkte *^ 



BnumtweiiiBleuerges. v. IStlS § 66; deafl. tob 1887 % 82. 

^ Loebe, Zollstrafrecht S. 189, 144. Die Strafe selbst trifft die juristische 
Person niemals, weil hierzu auch bei der Finanzstrafe ein strafrechtliclins Ver- 
schulden gehört, dessen sie untahig iät (oben U u. 1). Wegen der Haltung des 
Fidnis vgl. oben § U Note 11. 

In dieser Bexiehuog ist grundlegend geworden das preufsische Finaoi- 
ministemlreskript v. 14. Nov. 1827, wonach die Hauptamtsdirigenten befugt sind, 

30* 
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Was ist der Grund dieser ungewöhnlichen Befupmisse? 

Es handelt sich nicht um Ausübung des Begnadigungsrechts. 
Dieses Recht ist naturgeniUfs mit der Person des Fürsten eii-' ver- 
knüpft: es willerstreht der T>(^legation an die Behörden*". Thatsäch- 
lich htibon auch gerade hier soWho Delegationen eines Begnadigun^rs- 
rechtes nicht stattgefunden. Das Beguadigunirsreclit des Fürsten steht 
selbständig neben diesem Verfahren und kann noch auliserdeni wirk- 
sam werden. 

Es ist ahor Mi 'li hier keine Zuständigkeit der Behurden in Fraj^ 
zur Durchbrerhuiij; lies Vollzugs des Gesetzes im Einzelfall, wie wir 
sie beim Steuererlafs kennen gelernt haben : die dazu nötige gesetz- 
liche Ermftchtigung besteht nicht (oben § 29, III n. 2). 

Das Verfahren findet seine AnknQpfiinjB; lediglich an dem in der 
gewöhnlichen Verwaltung der StaatBgeschftfte begrifTenen Ver- 
fogungs rechte aber nebenbei erwachsene Geldansprttche. Den 
Behörden, welche den einzelnen Zweigen vorstehen , ist mit der Auf- 
gabe» die Verwaltung ßut und richtig zu föhren, von selbst auch die 
Befi^nis gegeben, die dazu nötigen Verzichte vorzunehmen, wo es 
Zweckm&fsigkeit und Billiglieit erheischen. Da der Verzicht ein be- 



„Anklageverhandlungen über Klciniükcitfn, Hs zu 1 Th«lor (lofal!? höchsten«, auf 
Steh beruhen zu Usaeu". Diese Betugnis gilt auch gegeuüber den gewöhnlichen 
OrdnuDgMtntfen des VerdnsioUgeseCses : FiiiftiiX'M{ii.Reskr. 10. Aug. IH12 (Preub. 
Centr-Bl. S. 904); BundenralsbeBchlars r. 2. Juli 187S ; Preafs. Fin.Miii.Re8kr. 
26. .Aug. 1873 (Pmifs. Centr.Bl. S. 249). Hoyer, Preufs. Stempelgeset/gebung 
S. 252, 2ö:{. Ein gleicher Vprzirht ist auch für die schon festcresefzten Strafen zulässig: 
Preufs. Fin.Min.Reskr. 81. l>ez, 1862; Hoyer, a. a- 0. H. '604, 355. VgL auch 
Loebe, Zotlstrafrecht S. 137; v. Mny r in Wörterbuch II 8. 977. ^ Ober dieses 
„Abfindungsverfahrai": Wagner, Finanzwissenschaft II S. 708, wo naturlich die 
juristisch liedi_Mifs-am?tc Fraj^o, i\\v nach der rcchtliclit'n Zulüssigkeit solchen Ver- 
fahren«!, ohne Gesetz auf (inind dir Amtsgewalt aliein, nicht aufgeworfen wird. 
Das trauüuäischc Finanzreclit kennt hier das Institut der transaction, tuner Ver- 
einbarung aber die Strafe, namentlich in Enregietrementssachen. Garnier, 
dictionnaire de Tenregistrement, V" nmende n. 2187, wo von dem StraferlaTs niller 
Bedingung dw sofortigen Zalilniii; tinor poriiipcrrn Stimme oder cinor f^onstigen 
Leistung die Hede ist (reniise sous conditionj; V'^ souniission n. 15431; eine förm- 
liche Abmachung zwischen dem Schuldigen und der Behörde zur Festsetzung des 
Betrags der Terwirkten Strafe. Davon heibt es: da moment qae la sonmission a 
acceptee au noni du Trösor le contrat produit ses eflfets transactionnels — ein 
merkwürdiges Beispiel de> r>fTrntIic1in'(1it1tchen Vertrags nach dem Muster der 
oben (§ 29, III n. 1) erörterten Stcucrtixation- 

Es ist, wie Laband, StB. II S. 484, mit Recht henrorhebt, den Fürsten 
nieht verboten, das Begnadigungsrecht an delegieren; es ist ledigiieh GeAhb- 
sache , w(>nn sie es nicht aus der Hand geben su sollen glaube«, «nd das Volk 
teilt dieses Uettthl. 
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sonders schwer wiegender Akt der Vermögensverwaltong ist^ wird er 
im Zweifel den oberen Stellen vorbehalten sein. Im übrigen ist die 
Natur und Herkoofit der Forderung an sich gleicbgQltig. Öffentlich« 
rechtUebe Geldansprttche des Staates sind nur deshalb meist aus- 
geschlossen, weil sie auf BechtsgrOnden beruhen, die zugleich die Ver- 
waltung unverbrUehlich binden zum Vollzug. So eben vor allem der 
Steueranspruch und der gewöhnliche Strafgelderanspruch. 

Das Besondere au den Finanzstrafgeldem ist nur, dafs sie als 
verfüg^'are Ansprüche in diesem Sinne behandelt werden, obwohl sie 
auf (iesetz beruhen. Die Steuer niufs durchgeführt werden, weil 
sonst der Wille des Gesetzes durchkreuzt würde, die Uuterthanen gleich- 
niäfsig zu belasten, die gemeine Geldstrafe, weil sie nach dem Willen 
des Gesetzes ein Ühel sein soll , das dem Scliuldiizen nur durch die 
Begnadigung erspart werden kann. i>;is l'iiiauzstratgesetz aber, iiuch 
der ihn» eigentümliflien Auffahsuu^'i,weise, hat sein Werk gethan, in- 
dem es die Strafse!(lf()nl»'!nn<^ der Verwaltimg zur Verfügung gestellt 
hat. Der Veizii'ht kann «iaiiii ertoli:cü kiaft Geschäftsfühnmgsrechts'*. 

So sehen wir deiiu die Beluguis zum Erlals (lies.er Furderungen, 
ganz wie etwa für civilrechtliche Schadensersatzansprüche, einfach ge- 
regelt im Dienstwege. Der Verzicht selbst ist ein Verwaltungsakt, 
der den Strafanspnieh und Strafgelderbebungsanspruch des Staates 
tilgt. Ist der Verzicht kein vollständiger, so setzt der Akt zugleich 
die noch geschuldete Summe bindend fest. Insofern dies aufserhalb 
des gesetzlichen Strafverfahrens geschieht, bedarf die Auflage der 
Einwilligung des Betroffenen, seiner Unterwerfung unter den Akt; 
daher die Bezeichnungen Submission, Transaktion, Ver- 
gleich. Von einem Vertrag ist keine Rede. 



Ba iplt tit die Verwirkte Fjnamsstrd«), whb Laband in Arch. f. 6ff. R. 

Tn 8. 183 von priTatrcchtlichen Ansprüchen des Fiskus sagt: MAllen diesen An- 

spröclien i:oTnein«snjn i^t ciiio Kitji iis« hafi , Mc sich aus ihrem privaü^chtlichen 
Charakter ergiebt und allen Frivatrechteti eigen ist , nilmlicb , ilafs sie zur Ver- 
fügung des berechtigten stehen". Dazu bemerken wir aber: zur Verfügung 
Berechtigten, d. h. des Staates steht auch die Steuer; die besondM« Verfttgbarirel^ 
die Laband raeint, besteht darin, dafs die Hefugnis, mit der davon Gebrauch ge- 
macht wird, enthalten ist im allgeiiuniii n Ccscluinsaiiftra},' dfr betreffenden Ver- 
waltungsbehörden, keiner besonderen geseulichen I<>mächtigung bedarf. Die Un- 
▼erflkgbarkeit der Öffentlichrechtlicfaen Geldansprücbe des Staatet hiiigt nieht ao 
ihrer Eigenschaft als 6fiientlicliTechtlich. Verittgbar sind a. B. auch die besonderen 
Leistungen, welche etwa dem Inhaber eines verliehenen Nutzungsrechts au einer 
öffentlichen Sache auferlegt sind. Rckognitinnsgebühren u. der<rl Hier fihlt aber 
jene Uebundenheit der Verwaltung luid sotbrt tritt die Verfügbarkeit ein, wie bei 
dviliechtlictoi Forderungen. 
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§ 32. 

Der Fimanzzwaiig. 

Unter Finanzzwang verstellten wir den obrigkeitlichen Eingriff in 
Freiheit und Fi'i^'ntiini der I ntritlianen zum Zweck der thats.lrh- 
licheu Herstellung deä dem jUitereäbc des «Staatsvcrmögeus eutsprecbeu- 
den Zustandes. 

Dieser Zwan^' rot wickelt sich hier iu zweierlei Gestalt, je nach 
der besonderen Hichtun'j, die nimmt. 

Er kann ueru'lilei sein auf die Durclifilhrung eines dem hiieresse 
des Staatsvermögens entsprechenden Verhaltens des Unterthaneo 
in seinem persönlichen Handeln , Dolden und Unterlassen. In dieser 
Gestalt ist er verwandt mit dem Polizeizwang, dessen Formen er 
auch zum Teil entlehnt Der Ansdmck Finanzpolizei wird in 
besonderem Sinn yon dieser Art des Finanzzwanges gebraoeht. 

. Er kann aber auch gerichtet sein auf Erzwingung einer dem 
Staate geschuldeten Geldzahlung. Hier ist die civilprozeCsrecht- 
liche Vollstreckung wegen einer Geldschuld das mafsgebende Vorbild. 
Wir bezeichnen das als administrative Zwangsbeitreibung. 

I. Der Fiuanzzwang zu einem bestimmten äufserlicben Verhalten 
ist neben seinem polizeirecbUichen Seitenstück ganz unverhftltnis- 
mälsig weniger reich entwickelt Ist er ja doch, wie der Finanzbefehl 
und die Finanzstrafe, an die er sich zum Teil ansehliefst, nur be- 
stimmt, eine nebensächliche Httlfe zu geben für das, was hier die 
Hauptsache ist, die Erhaltung und Mehrung des Staatsvenndgens. Er 
ist entbehrlich y soweit die Interessen sich unmittelbar durchsetzen 
lassen, und dazu dient die Zwangsbeitreibnng. 

Wir unterscheiden wie bei der Polizei: Zwangsvollstreckung 
für Befehle und unmittelbaren Zwang. 

1. Zwangsvollstreckung setzt einen Einzelbefehl voraus, der 
vollstreckt werden soll. Von den nrei Zwangsvollstreckungsmitteln 
des l'olizeibefehls (oben § 23) sind Frsatz vornähme und Ge- 
waltan wen d u hl' innerhalb ihres iiatiirliclien Mafses d. h. soweit 
sie creeignet sind, wirkliche Zwangsvol Istreck ungsmittel zu sein, von 
seihst mit jedem Befehle, also auch mit dem Finanzbefehle verbunden 
(oben S. 337, S. 351). Die IJngehorsamsstrafe dagegen 
bedarl stets einer ^gesetzlichen tjrundlage (oben S. 329). ibaüiäch- 
lich geben die (iesetze zum Teil ganz umfassende Ermächtigungen 
zur Amirohuug und Verhängung von Ungehorsamsstrafen &kr alle von 
der Behörde ausgebenden Befehle (oben § 23 Note 7). Allein diese 
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ErinftchtigungeD, so allgemein sie lautea, iLoninien den FiQanz1)efehIeii 
nicht zu statten. Sie sind immer nur den Polizeibehörden, 
den Behörden der inneren Verwaltung, der allgemeinen 
Landesverwaltung gegeben, welche ihrerseits an der ganz selb- 
ständig geordneten Finanzverwaltiing keinen Teil haben. Für die 
Finanzhehörden ixhvr bestehen solche allgemeine Ermächtigungen nicht. 
Es können also hier nur )n'Sf)ndere Oeset/.esbestimmungen in Betraclit 
kommen, welche für (Jif c ml» ! jene Ai t von Finanzbefehleu die Ver- 
wendung von IJngehoisanisstrafen als Zwaniismittel zulassen*. 

Nun finden sich aber zur Zwangsvollstreckung geeignete Finanz- 
befehle, also Einzelbefehle, überhaupt nur in (1 e wal tverhäl tuisseu. 
Und da stehen der Behörde ohnehin Machtmittel zu Gebot, welche 
eine ZwangsvoUstreckuog überflüssig machen. 

Diese Gewaltverhältnisse hAngea mdst an gewissen Erieiditerungen, 
welche dem Steuerpfiichtijsen gewährt sind. Die Entziehung dieser 
Erleichtemngen steht im Ermessen der Behörde, wie die Gewährung. 
Die Nichtbefolgung ihrer Anordnungen kann also jederzeit Anlafs dasiu 
gehen und darin liegt Zwang genug*. 

Anders steht es, wenn die iyberwachuugsgewalt nicht die Folge 
einer gewährten Vergünstigung, sondern eine gesetzlieh auf- 
erlegte Last ist, von welcher der Betroffene nicht befreit werden 



* Aach Mveit ein GewaltTerbftlUiis begründet ist, folgt daraus nur das Bedit 
lun BefeUe and seinen selbstTerstftndlichen Vollstoeckungsmitteln, aber nicht sur 

üngehorsamsstrufe, die eine Zuthat ist. So erklart sich die Konventionalstrafe 
brim Vrrrflf'Itinrrsvprkphr mit Roheisen (oben ^ 81 Notr 41 Ks handolt sith dort 
um eine l berwachnngsgewalt, die vorbehalten wird und das Recht zu allerlei An- 
ordnungen, Generalterftigungen wie Einzelbefeblen begründet. Die enteren haben 
ihren Strafschutz in ZoUges. § 152, die letzteren nicbit kdunett audi nicht kraft 
des Gewaltverhältnisses vnn .-clbst mit Str;iffol'_'cn ausgestattet werden: daher die 
besondere Untpfworfunfi unter solche m i hingt wird. Loebe, Zollstr.itr. S. 1M6. 

' Die Kisat^.vi>riiabiiie bliebe ja, da sie einer besonderen gesetzlichen Grund- 
lage nicht bedarf, von sellMt salftssfg. Allein es wird angenommen, daA die Be- 
hörden unter diesen Umstanden nicht berufen sind, davon Gebrauch zu machen, 
um (U'ii FchlPTidon, di r >i(h nicht fügt, in Ordnung zii Idingen, anstatt der Sache 
einfach ein Ende zu machen. — Keine Ausnahme davon ist zu sehen in Nieder- 
lageregulativ § 16 (Centr.Bl. 1888 S. 554): „Die Niedcrieger sind verbunden, die 
an sie ergdienden Anweisungen des Niederlageverwalters cur Verbfitnng oder Be- 
seitigimg von Beschädigungen der lagernden Waren zu befolgen". Nach vergeb- 
licher AufTordi rung kann „von Amtswegen das Nötige auf seine Küsu ii verfl^)^ 
werden". Hier ist Eiuzell)efehl und £rsatxvoruahnie. Aber es ist nicht die Finanz- 
gewalt, die sieh darin inbifft: Sefanta nnd Siebenmg der StaatseinnahnMm ist nicht 
in FVage; sondera es ist Anataltsgewalt, gegr&ndet auf die Benutsug der Nieder- 
lage als ftffentlidier Anstalt; davon später. 
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kann. Insofern hier Einzelbefehle nötig werden, mOssen sie auch mit 
ZwangsvollBtredcungsmitteln auagestattet Bein. Das sind die Fälle, für 
welche allein das Gesetz solche vorsieht und insbesondere auch die 
Ungehorsamsstrafen giebt^ 

2. Der unmittelbare Zwang, also der nicht zur Durchführung 
eines Befehls dienende, hat auch hier sein Zwangsmittel einzig in der 
Gewaltanwendung gegen die Person und ihre Sachen. 

Ffir jene bedeutsanK^i Fnllr, wo auf dem Gebiete der Polizei 
ein unmittelbarer Zwan« kraft allgemeiner selbstverständlicher Grund- 
sätze stattfinden kann , h'wtct nhor dov Finanzzwang keine Seitcn- 
stürke. Die Selbst Verteidigung der Verwaltung ist immer 
polizeilicher Natur (uUen § 24, 1 u. 1); M utstandsz waug (oben 
§ 24, III) giebt es nicht. 

Nur gegenüber strafbaren Handlungen findet auch hier 
eine allLrenieine Gewaltanwemiuüg sUtt; allein tlas ist etwas wesent- 
lii'h anderes, als was der Polizeizwang an dieser Stelle lH)t (oben 
§ 24, llj. Die Finanzgewalt fuhrt ja allerdiuizs einen Krieg gegen 
das Finanzdelikt, der auch Gewaltanwendung mit sich bringt Für 
gewisse Arten von Steuern hat sie sich dn eignes Personal von HQ16- 
beamten dalttr geschaffen, Grenzaufsichtsbeamte, Steuerauiseher u. s. w. 
Auf die Gewaltübung, welche von diesen ausgeht, finden zum Teil 
die B^ln Anwendung, welche oben § 25, I für die polizeilichen 
Vollstreckungsbeamten entwickelt worden sind. Insbesond^ ist ihnen 
auch das Recht des Waffengebrauchs verliehen (oben § 25, II n. S). 
Aber wohl zu beachten ist, dafs alle diese Kräfte in Wahrheit nicht 
dazu verwendet werden, die Begehung des Finanzdeliktes 
zu verhindern. Das entspräche der Aufgabe, welche auf dem Ge- 
biete der Polizei dei- unmittelbare Zwanfl! gegeo gemeine Vergehen 
und Polizeidelikte ertüllt. Die Gewaltanwendung gegenüber dem 
Finanzdeüktc dairogen rirlitot sich lediglich darauf, die Strafe und 
die S t r a t'fo 1 r n /u sichern, was dann von selbst auch der 
Kachliebung der etwa vertalleneu Steuer ZU gute kommt. Man 
braucht nur die Probe zu machen. 

Die Wt'chselstempelsff'uer- liiuterzichuiiDT z. P>. wird beganiren 
durch Begebung imd Aiaiahiiie des ungesteiniieltiii l'ainrrs. Das kann 
vur den Augen der Sleueraulsichtsbeiiörde, «les Vollstreck ungsbeamten, 

' Vgl. obvn § ÜO Note 12. Beispiele in liranntweiQsteuerges. v, 1887 § 31, 
Zuckersteuerges. v. 1687 § 54. Salzsteuerges. t. 1867 | 7 Abi. 3 gestattet im 
F»ile dee UngehorBams sogar die ScUiefsuDg des Werket, — eine Art Obertragniig 
des bei IreiwiUigen GewaltfeihilltoisBen so Gebote stehenden Zwangnnittels. 
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jedes Vertreters der staatlichen Macht voz|a[enoinmen werden, nach 
vorgftngiger Aukimdifninfj sosrar : die j^eriu^st« Polizeiübertretiinp: würde 
in solchem Falle pflichtinüfsi^ mit Gewalt verhindert, das l inanz- 
delikt, auf welcliem vielleicht eine viel höhere Strafe steht, wird man 
unprestört vollziehen können. Der Beamte hat jiar nicht einmal das 
Kecht, pre^ren die Be^ehiiiicf eiiizusi-hroiten. Erst wenn das Delikt 
vollendet inid an ihm selbst in('lit> iiielir zu bekämpfen i>t, be<;innt 
die Feststellung der 2Sameü, die beschlagnahme, Durchsuchung, Haus- 
suchunji u. w. 

Xorli deutlicher wird das heim Falle der Zolldefraudation. Die 
Zollschutzbeamten stehen liewafTnet an der «In n/e. Ihr hlolses Er- 
seheinen wird genügen, dals von der etwa beabsicliti^iten Schmujjfrelei 
abgestanden wird. So würde die Polizei verfahren. Die Finanzbeamten 
aber, im Gegenteil, lassen das Delikt zur Entwicklung und Vollendung 
kommen; sie verbergen sich geradedsu, um ihm dafbrRaum zu geben, 
und haben nur Sorge, dals sie noch rechtzeitig kommen, um das De- 
likt, in seinem ganzen Umfange festgestellt und gesichert, der Straf* 
Verfolgung zu Qberliefem. 

Selbst in der Behandlung der Delikte kommt also die eingangs er- 
wfihnte Besonderheit der Finanzgewalt zum Ausdruck: das Sollen im 
li^rsönlichen Verhalten, das sie den Unterthanen auferlegt, hat keinen 
Wert in sich, so dafe es unbedingt durchgeführt werden mülste; es ist 
nur Mittel für einen andern, wichtigeren Zweck, dem möglicherweise 
die Ahndung des verletzten Sollens noch besser dient. 

Fiir die Lehre voni Finaiizzwang bedeutet das, dafs wir auch zu 
dem al|f;eiiieinen Kechte der l'ulizeigewalt, unmittel!>areii Zwang zu 
üben zur \'erhiiiderung strat'liariT Handlnniren. ein Seitenstück nicht 
haben. Denn was hier goscliieht , ist seiuem Wesen nach nichts 
anderes als gerichtliche Polizei in dem oben (ij 18, III n. 1) 
festgestellten Begriff; in der Lehre des Yerwaltungsrechts haben wir 
nicht weiter darauf eiuzugclieu. 

Unmittelbarer Zwang hat auf dem Gebiete der Polizei allerdings 
audi noch statt aufserhalb des Gebietes jener grolken selbstverständ* 
lieben Zuständigkeiten, auf Grund besonderer Erm&chtigungen, 
welche das Gesetz fQr derartige Eingriffe gewahrt (oben S. 847). 
Und in dieser Beziehung findet sich ihniiches auch im Finanzzwang. 
Zur Sicherung der Finanzinteressen sind verschiedenartige Befiignisse 
gegeben zu thatsAchlichen Einwirkungen auf Peison und Sachen der 
Unterthanen, die im Falle des Widerstands mit Gewalt sich durch- 
setzen. Der liesondere Bechtsgruiid dafür beruht entweder im Ge- 
setz oder in den Ordnungen der Regulative. 
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Gcwaltmafsrpgcln iMf^^vr Art können gleichzeitig der Entdeckung 
von entstandenen Steuerptlichten und des heo'ani^eneü Finauzdeliktes 
dienen, also gemeinsam sein mit der zugehörigen gerichtlichen Polizei: 
80 die Durchsnchung von J*ersonen nach defraudierten Waren, das 
Eindringen in die Wohnung, um nach solchen Umsciiau /.u halten*. 

Auch ohne Verdacht eines Deliktes können W^aren und Trans- 
portmittel augehalten werden bis zur Erledigung der Steuerpflicht 
oder erteilter Auskunft. Amflidie VeiseblQsse werden an Transport- 
vorrichtttngen und Warenlagern angebracht, Mefsappanite an den Ge- 
filTsen, durch welche das steuerpflichtige Erzeugnis geht In die über- 
wachten Betriebsrftuoie wird eingedrungen, von den geführten Kon- 
troHbttchem Einsieht genommen, alles nötigenfalls mit Gewalt 

II. Die administrative Zwangsbeitreibung ist obrig- 
keitlicher Eingriff in Freiheit und Eigentum des Unterthanen xum 
Zwecke thats&chlieher Befriedigung einer Geldschuld'. 



* Grundlegend aind hier wieder die Bestimmungen des Zollgeü. § 12G u. 127. 
Dttfo die Ennftchtigaiig in saleben GewallniAfsregehi «och durch VerwaltongBp 

Vorschriften gogelion werden kann, dafiir giobt XiLilerlageregulaÜv § 1 Abs. 2 
{fVTitr.IM. 18h8 S. Wl) ein Beispiel: ,Wer tlif Niederlage hetreten will oder die- 
selbe verläfst, hat sich Im dem die Aufsicht führenden Zolllifumten zu melden. 
Auch köDnea rei-sonen, welche die Niederlage verlassen, nach Mafsgabe de^: § 127 
des TereiDuoIlgesetBes einer körperlichen TIsitation unterworfen werden". Der 
$ 127, auf welchen sur „Mafsgabe" Bezug genommen wird, tritft nicht unmittelbar 
zu. Das Regulativ ermäehfiiit zu der (iewaltmafsregfl oline gesetzliche nnmil- 
lage aus eigner Kraft, vermöge des Gewaltverhältnisses, in welches der Besucher 
des vorbehaltenen Raumea sich begeben hat Vgl. oben 8. 441. 

* Die administrative Zwangsbeitreibung kommt in ihrer rechtlichen Eigenart 
nicht zur Gettang« wenn man sie in den allgemeinen Begriff der „Yerwaitunfs- 

exekution*^ aufgehen lafst. Da gerät sie ganz ins Hcbl<'j)ptan des Polizeizwangs. 
So bei (Jneist in Holtzendorff Kpchtslexikon III, 2 S. 1106 11. Noch ausgeprägter 
ist diese Unselbständigkeit bei B ornhak, Preufs. Stit. III S. 519. Dort heifst es: 
„Die zwangsweise Beitreibung der Steuern erfolgt auf Verfügung der anstindigen 
Bebörd)' im Verwaltungszwangsverfahren. Vgl. darüber § 167". Der § 167 ist 
aber übei selu ii'Iien : ..die Formen der Poli/ei\ erwjiltunt;" und giebt auf S. 140 eine 
gute t'bersi« lit der bekannten Mittel des Polizeizwangs. Von (>eldbeitreibung ist nur 
bei der Verwaltmigsgenchtsbarkeit (II S. -153) die Rede. — Seydel, Bayr. StR» III, 
unteiacheidet (S. 618 ff.) »das staatliche Zwangsrecht gegen die Person" und (S.617ff.) 
„das staatliche Zwang^recbt gegen das Vermögen''. Das letztereist ihm aber im wesent- 
lichen die Enteignung, fiir die sonst im System kein Platz zn finden war. Ziun 
ersteren soll dagegen auch die Zwangsbeitreibung gehören": „Der Zwang wird ent- 
weder gegen die Person selbst oder gegen deren Vermögen gebbt. Auch in dem 
letzteren Falle ist jedoch di« Person da* AngriSsgegenstand. Der Zweck des 
Zwanges ist nicht, über die Sache, sondern über die Person Herr zn werden". Das 
dftrfte aber bei Erzwingung einer Geldzahlung durchaus nicht die Meinung des 
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Von der civilpror^ssualen ZwangsvollBtreckttog wegen Geld- 
fi(»rdeniDgen, deren Formen sie vielfach entlehnt, unterscheidet sie sich 
durch ihre Eigenschaft als Erscheinungsform der Finanzgewalt Der 
Staat zwingt zur Zahlung, nicht um die Rechtsordnung aufrecht zu 
erhalten, sondern .zur Verwirklichung seiner Zwecke unter der Rechts- 
ordnung': er verwaltet, indrni er zwingt (oben § 1, IT n. 3). 

Es ist eine ganz fturserliche und unzulftngliche Auffassung der 
administrativen Zwangsbeitreibung, wenn man sie sich einfach als eine 
Zwaiifrsvollstreckung vorstellt, wie die civilprozofisrechtlicho. nur dafs 
sie zu anderen Zust.lndiükoiten irehört, auf <ien Verwaltungsweg" 
vorschoben ist. Ks ist ein verwaltuugsrechtliches Rechtsinstitut, das 
wir vor uns hnheii, auf ?en>strindiger Grundlage aufgebaut. 

1. Die administrative Zwaugsbeitreibung ist solbstverstÄndlichen 
Rechtes überall, vvü die Finanzgewalt dem Untertbaoea mit einer 
Geldfordrrung gegenüber steht. 

\ Ol ausgesetzt ist also, dals eine Pflicht des Üuterthauen zu einer 
Zahlung an den Staat begründet worden sei in einer Weise, dais der 
Staat dahei ihm gegenüber nicht auf den Boden des GtTilreehts hinab- ' 
gestiegen ist. mufs sich handeln um Gffentlichrechtliche 
Geldansprüche. 

Indem Offentlichrechtlicher Rechtssatz oder Verwaltungsakt be- 
stimmt haben, was zwischen dem Staate und dem Untertbanen hier 
Recbtena ist, binden sie die ToUziehende Gewalt zum Vollzug und 
der Vollzug ist die Zwangsbeitreibung. Die vollziehende Gewalt ist 
selbst der Gl&ubiger, der Staat; aber diesen Gläubiger berechtigt seine 
Forderung von selbst zum Zwang. Es besteht hier das nämliche 
VerhiUtnis wie beim Poiizeibefehl , der gleichfalls den entsprechenden 
Erfüllungszwang in sich tr.lgt; was als entsprechendes Mittel anzu- 
sehen i'^f ist dann hier wie dort die zweite Frage (unten n. 3). 
Wriiii al I besondere Gesetze für dieses Verfahren erlassen werden, 
so geschieht es nicht, um es überhaupt erst zu ermiigliclieu , sondern 
nur, um ihm eine feste Ordnung zu uneben , vielleicht auch es aus- 
zustatten mit Zwangsmitteln, die sich nicht von selbst verstünden*'. 

Glaubrgeis J^ein. — ■ I>en lichtjgen Unterscheidungsmarsistab, giebt allt in das zu Er- 
swingeude: ob persönliches Verhalten oder (Teldlei»tung. So G. Meyer, V.H. I 
8.66; Locning, T.R. S.M9ff. 

^ Daher auch im Verfassungsstaat, schon TOr der mit dem Jahre IB79 allcnt- 
halben ointrettiulcn gpsetTilidicn Neuordnung, die FinanzbchorLlen ohne gesetzliche 
Grundlage unbeanstandet ein umfassendes Yolistreckungsrecbt zu üben pflegten. 
Der Aufsatz in Bi. t adm. Pr. 28 S. 253 ff. belegt das mit einer Reihe von Bei- 
^lea. — IXe admimstntiTe Zmogtbeitrabiiiif pflegt demgenaft als Stade einea 
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Was für den Staat gilt, das gilt auch für die anderen juristischen 

Personen des 6ffentlieben Rechts« die Selbstverwaltungskörper, welche 
den Unterthanen gegenüber an seine Stelle treten. Thatsächlich 
wird hier ein eigner Zwangsapparat zumeist nicht ausgebildet sein, 
so dafs für die Durchführung öffentlichrechtlicher Geltlansprüche die 
staatliehen Einrichtungen benützt werden müssen: die Gesetze pfl^en 
die Sache in ilie^t':ii Siime ausdrtlcklicli zu ordnen. 

Die GpltciKlniarluiiiir und Er/winfzuiiL' civilrechtlirher Geldforde- 
ruugeu, aucli des iSlaates und der .Selbstverwaltungsköriier, gehört auf 
den geiiiciuen Weg des Civilprozesses und seiner ZwansTsvollstreckunir. 
Durch besondere tresetzliche Bestinniiungen wird die a(linini;;trative 
Zwangsbeitreihun^j; auch auf solche Dinge ausgedehnt: civilrcchtliche 
Forderungen des Staates, der Selbstverwaltungskörper, möglicherweise 
sogar der Unterthanen nnterdnander werden znr Beitrdbong in diesen 
Formen bestimmt. Das beruht immer auf dem Gesichtspunkt, dafs ein 
Öffentliches Interesse an der raschen und entschiedenen Erledigung solcher 
Forderungen besteht; da soll dann die öffentliche Gewalt selbständig 
dafür sorgen dorfen. 

Solche Ausdehnungen sind als aulserordentliche Einrichtungen zu 
betrachten und engstens auszulegen % 

2. Damit Zwangsbettreihung stattfinde, mufe die beizutreibende 
Forderung volle rechtliche Bestimmtheit haben: die Person des 
Schuldners wie des Gläubigers und der Betrag der zu fordernden 
Zahlung mufs feststehen. Das kann sich ergeben aus einem Urteil 
oder Yerwaltungsakte, wodurch diese Zahlung im Einzelfalle auf* 



allgemeinett natllrliclieii Exekutionsrechta der Verwaltnii|{8behftrdeii anerlnimt la 

werden. Oppi-nhoff, Uessorlverhaltnisse S. IIIO Note 35;{; Gneist in Holtzen* 
iLnff TJrrht^I.xikftn'llI, 2 S. 1006 ft"; G. Meyer, I i>. 66: „die Verwaltungs- 
ex« kution ,(ii>tj durch besondere Gesetze geiH^elt worden. Aber die Exekutiv- 
beiugniüse der VenraltungsbehOrden Terdankcn nidit etwa dm letiterM &re Ent- 
stehung; sie haben durch dieselben nur eine nähere Bestimmung und Begrenzoog 
erhalten". — Dafs es sich dabei nur um öffentlichrechtliche Furderungen handelt, 
ist von den Gesetzfii zum Teil aus<lriicklich hervorgehoben: Würfternb. Ges. über 
die Zwangsvollstreckung öifentlichrecbtlicber Ansprüche v. 18. Aug. 161'^ \ Bad. 
Ges. die ZwangsTollstreckung wegen dffendichrechtUcher Geldfordenii^n betr. r. 
20. Febr. 1679; Sachs. Ges. die ZwangsroUstreckung wegen Geldleistungen in Ver- 
waltuDgssachen betr. v. 7. Marz 1S79. — iMturs. Vfionl. v. 7. Sfpt. 187f> und 
Bayr. Ausf.Ges. zu C.l'r.O. Art. 4 ff. setzen den Umfang der Zulasstgkeit dieses 
Zwaugäbeitreibuugsverfahrens ab» gegeben voraus. 

Beispiele in Preufs. Verord. v. 26. Dn. 1806 § 42; Oppenhoff, Ressort- 
verhaltnisse S. 130 ff. 



Digitized b, ^ 



§ 32. Der Finanzzwang. 



477 



erlegt ist: aus VerurteiluDg zu Geldstrafen^ Festsetzung der Kosten 
einer ErBatzvomahme. Es Icann aber auch die bestimmte Forderung 
aus der einfadipn Anwenciunjr eines Rechtssatzes auf den Einzelfall 
sich ergeben : die Steuerpflicht, die Gebührenpflicht entstehen in dieser 
Weise. Forderung des Ret litsstaates ist es ja, dafs die Pflicht mög- 
lichst für den Einzelfall besonders ausgesprochen und bindend bestimmt 
werde diirrh Urteil oder Verwaltimgsakt. Aber dafs dies geschehe, 
ist deshalb nicht von selbst eine notwendige Voraussetzung für die 
Zulftssigkeit der administrativen Zwangsbeitreibung. Sie findet für 
Offentlichrecbtliche ForderuDgeu auch unmittelbar aus dem Ge- 
setz statt. 

Die civilj)rozefsrechtlichc Lehre vom vollstreckbaren Titel, 
„aus welchem" die Zwantrsvollstnokung stattfindet, ist uie*ht hierher 
übertragbar. Der vdllstreckbare Titel be<leutet dort nichts anderes 
als die dem Unterthiuien zur Verfügung gestellte obrigkeitliche Macht, 
mit der er uuii das Vollst reckuiigsverfahreu in Ikvveguug setzen daif. 
Im aduiinistrativeu Zwaagsbeitreibungsverfahren setzt sich die obrig- 
keitliche Gewalt auf Grund ihrer durch die Wirkung des Gesetzes 
oder durch besonderen Verwaltungsakt begrfindeten Forderung selbst 
in Bewegung, um zum Zwang zu schreiten. Das stellt sich dar als 
ein Dienstauftrag der leitenden Behörde an den Vollstreckungs- 
beamten, dessen Th&tigkeit dadurch rechtlich bedingt ist. Es wird zweck- 
rnftÜNg sein» den Übergang in die Zwangsvollstreckung auch hier 
ftulserlich zu markieren. Es wird eine förmliche Aufetellung gemacht 
▼on der beizutreibenden Forderung, zu den Akten vmnerkt, dals 
nun die Vollstreckung beginnen soll ; der Vollstreckungsauftrag bedarf 
vielleicht noch der Bestätigung einer vortresetzten oder Aufsichts- 
behörde; der beauftragte Beamte wird mit einer Art Ausweis ver- 
sehen. Das Wesentliche ist innrier mir jener nienstaiiftrag, also, 
wenn wir verizleidien sollen, das, was im Civilprozels der Auftrag 
der Partei an den Gerichtsvollzieher i&t^ 



• Der AuArag bescheinigt dann auch das Vorhandensein des i-twa voraus- 
gOMtrten YermltuDg&uktes, daher schliefslich das gaoxe Verwaltungsbcitreihniigs- 
▼eifriiren gleidmUUkig auf jenem benibt So genügt dasu nach Bad. Oes. 
8. Nov. 1879 § 1 der „Ausspruch" von Seiten 4er Bezirkssteucrkussen , Besirks» 
zoUkassen und Anifskji«i«pr), „flafs wegen eines bestimmt< ri l 'ordpnincrsbptraffes p»»gon 
eine bestimmte Person die ZwangsvoUi»treckung zu erfolgen habe". Üayr. Au»t.Ues. 
sa aPr.O. r. 25. Febr. 1879 Art 6 fordert ftberall die .fftmliebe VoUstreekungs- 
klansel, welche die Behörde der Attfitteltung der zu vaUatreckenden Forderung bei- 
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3. Als iiiiturliche Zwangsmittel für deu Bcfelil haben wir die 
Ersat/vornahme uud die einfacho Gewaltanwoiuliiii^' können gelernt 
(üben ?: 2:3). Dem entspricht für die Erzwingung einer Geldzahlung 
die obrigkeitliche Wegnahme des entsprechenden Vermögenswertes 
aus dem Vermögen des Schuldoera, in Geld oder Geldeswert, die 
PfAndunf^ also in allen ihren Formen. Die Ffikndung ist die ein* 
faehe Durchführung des Anspruchs, sie thut nichts hinzu, sie Yollziefat 
nur. Sobald eine öff»ntliehrechtliche Forderung geltend zu machen 
ist, steht also der Verwaltung die Pftndung des Schuldners von selbst 
zu; es bedarf hierzu keiner weiteren gesetzlichen Grundlsge. Nidit 
selbstverständlich sind Zwangsmittel, welche nur auf Umwegen das 
Ziel erreichen, den Schuldner an irgend einem anderen Punkte treffen, 
um einen Druck zu (Iben. So ist die üngeborsamsstrafe für den Be- 
fehl als Zwangsmittel nur zulässig, soweit eine gesetzliche Grundlage 
dafür besteht. Ähnlichen indirekten Zwang verwendete nament- 
lich im älttn'en Rechte auch die administrative Zwangsbeitreibung. 
Das Militiir half aus für die SteuereintnMhunjj:. Mancherlei andere 
Formen des Kinlei^'crs haben sich iHnger gehalten, wie das Institut 
der .Fresser" iles wurttenibergiscbt-n Rechts, der gamisaire»; des 
ft lu/Mschen llechts. Dazu bedürfte es jetzt üijerall besonderer geseu- 
licher Grundlage. 

Die neuere Gesetzgebung hat die Art und Forin der anzuwenden- 
den Zwangsmittel allenthalben ausdrücklich geordnet, wobei die Civil- 
prozefiordnung das Muster gab. Es darf oidit vergessen werden, 
dais jene natürliche Bechtsgrundlage immer noch dahinter steht und 
imstande ist, etwaige Locken auszulbllen. 

4. Das administrative Z waogsbeitreibungs verfahren.so sehr es 
dem civilprozelsrechtlichen nachgebildet wird, erhält seine wesentlidie 
Eigenart durch die ganz anders bestimmte Stellung der Beteiligte. 



füp:t. 8Ucb>. O' s. V. 7. Marz 1871) § 2 u. 3 v»>rlangt nur eittfii .. Auftrag" an den 
Gerichtjivoll/ii'hci nm\ die Zwangsvollstreckttnjr erfolgt auf (.»ruiiü fincr anitlirlu'n 
Ausftiltiguug dieser Verfügung. — l'obtges. v. 2^. Okt 1871 § 25 bestiuimt: „Die 
Pmtaostalten sind berechtigt, unbezahlt gebliebene Betrftse von Personengeld, Porto 
luul Gebühren nach den An *lie Beitreibung öfferitlicluT Alif^aluii bestehenden 
Vor>i Ii! iftcn * xi kiitoiisoh einziehen zu lassen". Dambach, Ges. über das Post- 
wesen 126, bemerkt dazu : „der § 2o entiialt eine Ausnahme von der ntl?emeinen 
Kechtsregel, dafs Forderungen ci'ät dann im Wege der Zwange vulUtreckuug bei- 
getrieben werden dürfen» wenn sie durch richteilicbes Eriränntni» oder einen j| 
Bonstigen t. g> voUstrrckbaren Titel festgestellt Bind^'. Eine Ausnahme ist dos j 
aber nur, wenn man sieb, vi(> r)anibacli thut, von vornherein unter die Regeln der ij 
civilpro^efärechtlicheu Zwangävoli»treckuug ütellt, die ja allerdings ihren voU&treck* '. 
baren Titel verlangt 

I 

i 
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Der Civilprozefs stellt den Gerichtsvollzieher und das 
VolUtrecknngsgericht der betreibenden Partei zur VerfQgung, 
die dann ihrerseiin vor dem letzteren etwaige Streitigkeiten mit der 
angegriffsnen Partei zum Austrag bringen mag. 

Die administratiTe Zwanj^sbeitreibung setzt an die Stelle des Ge» 
richtsvollziehers untergeordnete H ü 1 f s b e a m t e d er Ver w al t u u i: s - 
bchörden: solche können mön:licherweise nur gelegentlich und 
nebenbei für diese Zwecke zur VerwenHunpr kommen; es hat sich 
aber auch für die wichtigeren Finanzzweige ein eit'iie'^ Persoual von 
Fiuaiizvollstreckuiitisheaniten aiisfiehildet. Sie erhalten auf alle FlUle 
ihre AuftrH^re nicht wie der Gerichtsvollzieher durch ein Ersuchen 
der Partei, welchem sie sreniäfs ihrer Dienst|)flicht und nach selb- 
stilndifjer Prüfun}? der Hecht mftfsi*rkeit der verlangten Amtshandlung 
stattzugeben haben. Ihr Auftrag ist stets ein Dienstbefehl für sie, 
dessen Nachprüfung ihnen nur in jenem bebchrankten .Maik' zuüteht, 
welches das Beamtenrecbt for solche Fftlle gewährte 



behdrde« welche die Vollstreckung leitet. Wfthrend ^e zugleich 
der Auftraggeber des Vollstreckungsbeamten und betreibender Teil ist, 
erlftTst de auch die im Civilproze& dem Vollstreckungsgericht zu- 
stehenden Verfügungen zur Anordnung einzelner Vollstreckungsmafs- 



* PreulH. FinamunmitteriilerlAft 28. Mai 1880 abtor die Organisation des VoU- 
aefaungsveBeiis; Bayr. Aii8f.6eB. s. aPr.O. 23. Febr. 1879 Art 7 ; WOrttemb. Gea. 

1& Aug. 1879 .Art. 12; Sachs. Ges. 7. März 1879 § 1; Bad. Vcrord. 3. Nov. 1879 
§ 7. — Oppenhoff, f?pssartverliSUnisse S. 268 Note» 229. drückt den Gegensati 
lolgendermarseo aus: „Wübrcnd die Lxekutionsbetugoiü nucb den Grundsätzen des 
preufsischeo ReditB aia die adbatventSndliche Folge, ja als integrierender Teil 
des der Behörde ziutefaeiideD fintscheidungs- resp. Verf&gungarechtes und die Be- 
hörde selbst als der eiequierende Teil erscheint, indem die hierbei mitwirkenden 
ITnterbeaniten ohne alle SelhstaiidiL'keit handeln, gleiclisani blofse Werkzeuge sind, 
deren Thätigkeit sich nach aufsen hin mit der der uiiurdiienden Behörde identiü- 
siert, verlangt das fransösiadie Recht immer einen Toltstreckbaren , auch in aeiner 
Form als solchen erkennbaren Titel und legt do<sea Vi^ktrecknng in die Hände 
besonderer. Iiis zu einem ffewis^cii fJrad selbs^tändiger, sowie unter eifrener Ver- 
antwortung handelnder Deaniien, der (ierichtsvoUzieher". Das letztere ist jetzt die 
Form auch der deutschen civilprozefsrechtlichen Zwangsvollstreckung. Das erstere war 
schon damals die Foim ancb der fraBsftsiscben administrativen Zwangsbeitreibung, 
soweit wenigstent eigene Vollstreckungsbeamte , porteurs de contrainte, zur Ver- 
»endnnfT kamen. Der (legensntz, t'.en Oppcidioff durchführt, ist also heute richtig 
nicht mit preufsisch und französi^h, sondern mit verwaltungarechtUcli und civil- 
proaeftrechtlich sn beseichnen. — Über diesen G^^ensats der Prinatpkn der Zwaog»- 
vonstreclnmg vgl. Motive snm Wfirttemb. Ges. v. 18. Aug. 1879 (Schmidlin, 
Justbgesetse des Dentschen Reiches II S. 354). 
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re<?cln iiiid (Ho Entsrheidinirren über "Widersprüche des anj^egriffeneu 
Teils. Der (Tez\N\m<:ene findet sich hier überall nur der ötTentlichen 
Gewalt ju'egeiiüber » die in versciiiedeneu Zuständigkeiten auftritt'**. 
Zu besserer Sicherani,' des Rechtsschutzes wird für solche Zwisehen- 
streitigkeiteu die Form der Verwaltungsrechtsptiege und der We^ vor 
selbständige Vt i waitungsgenVhte eröffnet sein. Das Wesen des ganzen 
Verhältnisses ändert sich dadurch uicht. 

5. Gegenüber diesen Grundzügen des Verfahrens können ab- 
weichende Ordnungen geschaffen sein, durch welche die Stellung der 
leitenden Verwaltungsbehörde der einer betreibenden Pri^at- 
partei nach dem Vorbild des Civilprozesses nfther gebracht wird; 
an die Übertragung Yon Stocken der adminiBtrativen Zwangsvoll- 
streckung an die Behörden und Beamten der civilprozefsrechtlichen 
Zwaugsvollstreckung knüpft sich diese Wirkung von selbst 

Das Oesetz kann gewisse VolIstreckuDgsmafsregeln auch ftlr die 
administrative Zwangsbeitreibung dem nach der Civilprozefs- 
Ordnung zuständigen Vollstrecku n iisgericht vorbehalten. 
So ist es mehrfach vorgeschrieben für die Anordnung der Pfändung 
und Überweisung von Forderungen ; namentlich auch für die Zwangs- 
vollstreckung in Liegenschaften". Das Gericht fafst alsdann seinen 
Beschlufs in den Formen und mit der Wirkung, wie die Civilprozefs- 
ordiuinL' sie debt; die Verwaltungsbehörde steht vor ihm wie ein 
upwohu: !ier Antragsteller, wenn auch die Äufserlichkeiten des be- 
hordlicheu \ erkehrs dabei gewahrt werden. Aber die Voraussetzungen 
des Bescblussts sind ciie der ailministrativen Zwangsbeitreibung: also 
ein zu vollstreckender Verwaltungsakt oder eine unmittelbar auf Ge- 
setz beruhende öffentlichrechtliche Zahluagsptlicht. Im letzteren Falle 
genügt eine Aufstellung des Schuldpostens, wie sie die Behörde filr 



>• Sächs. Ges. 7. März 1879 |^ 6: ,Die in § 678 Abs. 8, 681. 696, 7S8. 724 

720 (Itr (M'r.O. dem Vollstreckuiigsfit riclitt^ vorbehaltpnon Eiitschlicfsungon stohrn, 
weiiri «lie /wangsvoUstrppknnp dun h den \ ollstrprkuns^l'f'iifii'''" »'itif'r ^ t nvaltungs- 
bebörde erfolgt, der letzteren zu". Wurltemb. Ges. v. iö. Aug. iö79 Art 6, 
Art 18^ Prenfs. Verord. 7. September 1876 § 8, 4, 7. 88 ff.; Bad. Vennd. 3. Not. 
1879 § 2. 

Sachs. Oes. 7. März 1878 § 9; Bad. Verord. :1 Xnv. .33. Prrufs. 

Verordnung 7. Sept. 1879 uherläfst die Pfändung von F orderungen der Verfiigung 
der VollstreckuDgsbehörde (§ 4.2), die Zwangsvollstreckung in das unbeweglidie 
yenn(}gen dem Cmlgericht (§ 5). Ebenso Württemb. Oes. 18. Aug. 1879 Art 6 
u. 10. Bayr. Ausf.Gcs. v. 23. Febr. 1879 Art 7 rerwäst w^en aller VoHsticckong»' 
beschlasse an das Gericht 



Digitized by 



§ 82. Der Finannwang. 



481 



ihre dgneu VoUstreckungsbeamten behufs der Zwangsvollstreckung 
machen würde, statt des voll streckbaren Titels. Mit ihrem Antrage 
bescheinigt sio zuiiloich die Vnraiissotzuiipron der Vollstreckung und, 
sofern das nur in ihrer alli,^(Miieineii Zustitndigkeit «rosehohon ist, hat 
das Gericht die Gruiidhmeii dersolhen nicht weiter y\\ prüfen. 

Fs können andererseits Vollstreckungsakte vorgenoiaiiieu werden 
«lurch das Personal der civilpro/.elsrechtlichen Vollstreckung:, durch 
die Gerichtsvollzieher. Die Verwendbarkeit <les (iericlitsvoH- 
ziehers für die administrative Zwangsbeitreibung ist nicht selbstver- 
ständlich; denn dieser Beiiiiii» hat seinen gesetzlich beschränkten Amts- 
kreis, der von Haus aus einem andern Gebiet angehört; es bedarf 
also eines Gesetzes, welches ihn der Verwaltimgsbdiötde für ihr Ge- 
schäft zur Verfügung stellt: das Gesetz thut das in der Form, dab 
es die Verwaltungsbehörde anweist » sich eines Gerichtsvollziehers zu 
bedienen, oder auch ihr die Wahl Iflfst, die Vollstreckung durch eigne 
Beamte oder durch einen Gerichtsvollzieher vornehmen zu lassen". 
Aulserhalb solcher gesetzlicher Ermächtigung wftre der GerichtsvolU 
zieher zur Mitwirkung bei der administrativen Zwangsbeitreibung un- 
zuständig und sein Akt ungültig. 

Die gesetzmäfsige Inanspruchnahme des Gerichtsvollziehers bringt 
die Verwaltungsbehörde wiederum in die Stellung einer gewöhnlichen 
Partei. Die Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung werden diesem 
in d<'rselben Weise bindend irclicfert. wie dem Vollstrockuii'-'S'j'Micht 
in deni ob<'n «M wähnten Fall. Aber für die Ausführung des Auftrags 
verbleibt der Gerichtsvollzieher unter Aor aiisschliefslichen Dienst- 
gewalt der Justizbehordf. l)er Auftnig (ier \'erwaltungsbehr)rde igt 
kein DienstauftraLr, so wenig wie jener Antrag heim Vollst reckuugs- 
gerieht eine Retjuisition. Es ist ein gewöhnlicher Parteiauftrag, von 
ilini als solcher pflichtmaisig zu ])ruleu und auszuführen 



Bayr. Alisf.Ges. 23. Febr. 1879 Art. 7 : „Sowohl durch die ihm zu Gebote 
stehenden Vollzupsorgane als auch durch Gerichtsvollzieher". Ebenso Sachs. Ges. 
V. 7. März 1B79 § 1. Bad. Verord. 3. Nov. 1879 § 7 (regelm.^rsig Steueraufseher 
oder Grenzaufseher, ausnahmsweise Gerichtsvollzieher). Preui». Verord. 7. Sept. 
1879 § 5 Abs. 4: ^Die Ausflkbraog einor ZwaogSToUatreckimg kann einem Gerichts- 
Vollzieher übertragen werden. Dieser hat Dach den fikr fexiehdiche Zvange* 
»ollstreck u Ilgen liestehendcn Vorschriften zu verfalin n". 

Uber die damit zusammenhängenden Uii/.iitrii;ilichkeiten der V'erwenduuj; 
von GeridrtsvoUsiehera für die adminisuative Zwaiigäbeitrcibuag sehr gut: Moti?e 
tarn Wttrttenib. Ges. v. 18. Aug. 1874 (Scbmidlin» Jnstugesetse des dentaeben 
Beiehes n S. 854 ff.). 

Bind IHK. Htnttttcli. VI. 1t Otto Mftysr. V«nrattnn|n. 1. 31 
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Das Ganze bleibt immerhin administrative Zwangsbeitieibiiiig; 

auch der einzelne Akt, der die Mitwirkung des CivilLorirhts oder des 
Gerichtsvollziehers in Anbruch nimmt, (rründet sich auf die Finanz- 
^'ewnlt, welche zum Zwange vorgeht; nur für die Art und Fonn der 
Durchführung gerat er in den Machtbereich der unabhängigen Justiz. 

Der Unterschied von dem Falle, wo der Fiskus ein obsiefziiches 
Urteil in einer bürprerlichen Rechtsstreitigkeit zum Vollzug bringen 
will, ist noch deutlich genug erkennbar. 
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